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PROLOGO

Desde 2012 el Instituto Brasileno de Derechos Humanos y el
Instituto Interamericano de Derechos Humanos (a través de su Oficina
Regional en Montevideo) realizan en Fortaleza, Cear4, Brasil, la mas
importante actividad académica en el dmbito de los derechos humanos
en América del Sur, a saber: los cursos brasilefios interdisciplinarios
en derechos humanos, de dos semanas de duracién, con docentes
brasilenos y extranjeros y cerca de cien alumnos y cincuenta
observadores, de diversos estados de Brasil y del exterior.

Anualmente se elige una temadtica central que orienta las
conferencias magistrales, las ponencias, los paneles, los talleres
temadticos y el estudio de caso que integran la agenda de cada uno
de los eventos. Si en 2015 se eligié el Respeto a la Dignidad de la
Persona Humana, en 2016 el V Curso versara sobre el Principio de
Humanidad y la Salvaguardia de la Persona Humana. Al igual que
el afno pasado, estamos entregando al lector una colecciéon sobre
el tema propuesto, en cinco lenguas (portugués, espanol, francés,
inglés e italiano), reuniendo articulos de especialistas de distintas
nacionalidades, invitados a participar en este que es uno de los mas
osados proyectos culturales desarrollados por ambos institutos.

Los textos que componen los cinco libros evidencian el alcance
del principio de humanidad, aclamado por la Declaraciéon Universal de
los Derechos Humanos, y su empleo en sede de derecho internacional
humanitario, derecho internacional de los refugiados, derecho
internacional de los derechos humanos, derecho penal, ejecucion
de las penas, victimologia, politica criminal, justicia restaurativa,
mediacién, trafico de personas a efectos de explotacion sexual,
conflictos interculturales, armas quimicas, Estado Democratico de
Derecho, entre otros, que muestran la pertinencia, el significado y
el cardcter universal de este principio tan antiguo como la propia
Humanidad, y que no sélo constituye una pilastra de numerosas
ramas del conocimiento, juridico o no, fortaleciendo el sentido del
humanismo y de la Justicia, sino que también se asocia a otros
valores y principios, como el de la dignidad, la tolerancia, la ética y
la cooperacién mutua, para realzar que, por encima de todo, se debe
perseguir el respeto a la persona humana, alfa y omega de nuestra
buisqueda continua por un mundo m4s justo y ecuanime.

En multiples sentencias y votos, la Corte Interamericana de
Derechos Humanos (objeto de examen en los mencionados cursos,
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incluso con simulacién de casos llevados a su consideracion) ha
destacado la relevancia y la amplitud del principio de humanidad,
el cual preside nuestras acciones y cuya invocacion es fundamental,
sea en la interpretacién de las normas, en la resolucion de litigios,
sea en el ejercicio de reflexién sobre la vida, la salud, la libertad,
la igualdad, la no-discriminacién, en el marco del vasto territorio
de las relaciones humanas, de las divergencias interpersonales e
intergrupales, siempre observando los limites y las condiciones de
aplicacion del derecho, impuestos por la observancia prioritaria del
hombre, visto en su esencialidad, independientemente de color, raza,
origen, religion u orientacién sexual.

La eleccion del principio de humanidad como temaética central
del V Curso se dio por la constatacion de que han sido escasos
los analisis sobre su concepto y alcance, maxime en el continente
latinoamericano, no obstante sea visto por muchos como un meta-
principio, de referencia oportuna en la defensa de la solidaridad
humana y la colaboracién entre los Estados y sus pueblos y en el
enfrentamiento de toda especie de tortura o tratamiento cruel,
inhumano o degradante.

El lector, ante el mosaico de textos que tratan del principio
de humanidad desde las mas diferentes perspectivas, por cierto se
sentird estimulado a revisitarlo en los textos legales, en la doctrina
y la jurisprudencia, alargando el interés por su investigacién y su
utilizacion en los dominios del derecho y en otros campos del saber
humano, lo que sera reforzado en las ponencias del V Curso Brasilefio
Interdisciplinario en Derechos Humanos.

En un mundo profundamente marcado por la exclusion, la
injusticia y el menoscabo a los derechos humanos, el principio de
humanidad se erige en toda la potencialidad de su simbolismo para
desafiar a las generaciones del presente y del futuro, a quienes cabe el
compromiso y la responsabilidad de aplicarlo dondequiera, en todas
las circunstancias, porque, al fin y al cabo, a tenor de la Declaracion
Universal de los Derechos Humanos, “el desconocimiento y el
menosprecio de los derechos humanos han originado actos de barbarie
ultrajantes para la conciencia de la humanidad; y se ha proclamado,
como la aspiracion mas elevada del hombre el advenimiento de un
mundo en que los seres humanos, liberados del terror y de la miseria,
disfruten de la libertad de palabra y de la libertad de creencias.”

Antoénio Augusto Cancado Trindade y César Barros Leal
La Haya/Fortaleza, 14 de julio de 2016
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DEL HUMANISMO A LA HUMANIDAD
(APORTACIONES ETICAS PARA UNA PRACTICA CLINICA
DE DIMENSION HUMANA)

Boxo Cifuentes JR

Medico de Familia, Gentro de Salud Puerta Blanca, Unidad Docente
de Medicina Familiar y Comunitaria, Unidad de Terapia Familiar, ESM Puerta Blanca,
Hospital Universitario Virgen de la Victoria, Malaga.

Ruiz Silicia
Médico Psiquiatra; Equipo Salud Mental del Distrito EI Consul, Unidad de Terapia Familiar,
ESM Puerta Blanca, Hospital Universitario Virgen de la Victoria, Malaga.

El humanismo surge como poderoso motor de cambio en los
albores del siglo XV dentro del marco del Renacimiento europeo. Las
sociedades occidentales se alejan de la Edad Media para orientar su
camino hacia un prometedor futuro de progreso y desarrollo. Para
describir sucintamente el corazén que anima el cambio cultural parece
de utilidad la afirmacién tomada de la teoria del homo mensura de
Protagoras por la que “el hombre es la medida de todas las cosas, de
las que son en cuanto que son y de las que no son en cuanto que
no son”!. De ahi que el conocimiento no pudiera ser universal y
necesario para cada uno y todos los hombres, sino individualizado en
cada uno de ellos sin que pudiera existir una comunidad cognoscitiva
absoluta. La libertad para desarrollar el propio mundo en propuestas
estéticas e intelectuales supuso el germen de la floreciente actividad
artistica y creativa en todos los 4mbitos de la vida social y cultural.
En Alemania esta dimensiéon humanistica se adentrard también en
el terreno religioso. Martin Lutero defendera el libre examen de las
Escrituras con dos consecuencias radicales: el valorjerarquico supremo
de la Biblia que le permitird ubicarse por encima del Emperador y del
Papado en la dieta de Worms, y la libre aproximacion al texto que

1  Protagoras. Fragmentos y testimonios. Buenos Aires: Aguilar Ediciones, 1973,
pp. 74-75.
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determinard como necesaria consecuencia la diversidad exegética
y hermenéutica que erigird la conciencia individual también como
medida de los asuntos de fe.

EXCESOS DEL RACIONALISMO EMERGENTE

El desarrollo de las corrientes humanisticas serd profundamente
influido por el racionalismo emergente de modo que la aspiracién
a un sistema general racional que explique y organice la vida de
los hombres va a gravitar decididamente sobre todos los sectores
de la investigacién humana, incluida la medicina. Se predice el
acercamiento a una edad de oro en la cual todo podra estar controlado,
previsto y organizado para el bien de la humanidad. Los avances del
racionalismo en muchos terrenos son asombrosos, prestigiando
indudablemente sus postulados. Sin embargo, las producciones
del hombre conducirdn a hacerlo también materia de observacion,
y, paraddjicamente, al desarrollo de propuestas decididamente
antihumanistas. Algunas de ellas pesimistas sobre la realidad
humana, otras, peligrosas, que se otorgaran el derecho a realizar sus
suefios solamente en élites humanas, ya sean raciales, ya culturales.
Las consecuencias de unas y otras han sido funestas para inmensas
masas de poblacién en todos los lugares del mundo. Pensamos en
los exterminios masivos programados con perfecta racionalidad por
los totalitarismos, en las tétricas industrias de la muerte a través de
armas y drogas, en las explotaciones de mujeres, ninos y pobres en
toda la faz del globo, en el abandono de enfermos por su pobreza o por
su escaso interés de mercado. Estas y otras muchas de las dolencias
cronicas de la humanidad cuestionan el ideal humanista basado tan
sOlo en el cultivo racional. La locura de esta sinrazén ya no podemos
seguir contempldndola como desviacion o alejamiento del bien, sino
como subversidon o perversion del imperativo categdrico kantiano.
Esto quiere decir que la falta de razén no es ausencia de razén sino
una forma de comportarse segiin una regla completamente diferente
y que, igual que la razén, puede pretender elevarse a lo universal®.
Eichmann, plenamente convencido, declar6 ante el tribunal de
Jerusalén que el principio de su voluntad era tal que podia devenir el
principio de las leyes generales®.

2 Quesada Martin J. La filosofia y el mal. Madrid: Sintesis, 2004, p. 213.
3 Hannah Arendt. Einchmann en Jerusalén. Barcelona: DeBolsillo, 2006, p. 199.
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REPERCUSIONES EN LA PRACTICA CLINICA

En medicina observamos muestras de la influencia del
humanismo racionalista en ese tipo de practica clinica que, fascinada
por el indudable atractivo de los procedimientos de diagndstico y
terapéutica, contempla al paciente como elemento necesario de
observacion y pruebas, pero no se interesa en su valor personal. La
medicina moderna que toma su fundamentaciéon del positivismo
del s. XIX sinti6 que no seria cientifica hasta que no se atuviera
de modo riguroso y estricto a los hechos y sélo a los hechos. Asi
pues la funcién de un buen médico seria transformar las sensaciones
subjetivas del paciente, los sintomas, en signos fisicos objetivables
y fiables, poniendo entre paréntesis todas las dimensiones de la
vida de los pacientes que no tienen relacién directa con los hechos,
es decir, los valores de las personas. Aun mads inquietantes son las
manifestaciones antihumanistas en las cuales el paciente es percibido
como “enemigo”, confirmando en cierta medida que la identidad de
uno se define por enfrentamiento con el otro en un reconocimiento
agonico*. Estas caracteristicas de la relacion se oponen a un modelo
deliberativo ideal donde el médico es un humanista que integra la
informacioén y los valores relevantes para realizar una recomendacion
y, a través del didlogo, intenta persuadir al paciente para que la
acepte®.

ETICA'Y BIOETICA

El mundo humano es un mundo de significados mas alla de la
apariencia y, por tanto, de valores. La Etica es la ciencia que se dedica
a la realizacion de los valores. Hay valores que se imponen, que se
intuyen, que son en si mismos, que cuando se pierden el sentimiento
universal es de que se ha perdido algo importante, tales son la vida,
la paz la justicia, la dignidad, la salud. Los principios de la ética
biomédica de Beauchamp y Childress resultan un buen instrumento
para analizar la calidad ética de las decisiones clinicas. El esfuerzo por
respetar los principios de bioética en las actuaciones profesionales y
su utilizacién como referente en la reflexion necesaria para resolver
problemas éticos permite orientar la practica profesional hacia

4 George Steiner. El castillo de Barba Azul. Barcelona: Gedisa, 2005, p. 74.
5 Ezequiel EJ, Ezequiel LL. Cuatro modelos de la relacién médico-paciente. En: A
Couceiro. Bioética para clinicos. Madrid: Ed Triacatela, 1999, pp. 109-125.
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el cumplimiento de los fines de la medicina®. Pero los principios
no son suficientes ni el inico fundamento de la accién moral del
meédico. El ser humano no vive en el presente, sino en permanente
proyeccion hacia el futuro, hacia el mundo de los fines y esta cualidad
intrinseca del ser humano en tanto que dotado de inteligencia le pide
cuentas y le hace responsable de qué y del como. La tendencia a la
accion es previa a toda consideracion de juicio, de modo que una
intencionalidad que tienda a la apropiacién del paciente mediante
una objetivacion racional acabara por su supresion o reduccion a un
simple elemento necesario en una cadena de actuacién sin rostro
humano.

Por tanto, nuestros juicios previos sobre el paciente como
concepto pueden distanciarnos del paciente y su mundo real. Ese
mundo del que formamos parte no estd ahi delante como un mero
mundo de cosas, sino de valores, bienes, y, sobre todo, de seres
humanos. Lo real no cabe en ninguna férmula de pensamiento y
el mundo que hay siempre seguird siendo mads rico y dando mas
que pensar que el pensamiento que lo piensa’. Este convencimiento
debiera trasladarnos desde formulaciones humanisticas a la
humanidad de la vida cotidiana, a la vida buena como objetivo ético
del fin dltimo de los hombres. Ricoeur llama intencionalidad ética de
la vida a tender hacia la vida buena con y para otro en instituciones
justas®. El contenido de la vida buena es, para cada uno, la nebulosa
de ideales y de suefos de realizacion respecto a lo cual una vida
es considerada como mdas o menos realizada o como no realizada.
La vida buena no parece admitir definiciones sino descripciones
extraidas de la propia experiencia humana del placer y del dolor. Del
placer porque tiende a ser procurado y del dolor porque tiende a ser
evitado.

CAPACIDADES ETICAS DE LA ACCION

Nos proponemos recoger cinco aportaciones descriptivas del
bien vivir extraidas de vivencias humanas presentes en tradiciones
que nos son proximas y constitutivas del ser humano del occidente.

6  Sanchez-Caro J. “La ley sobre autonomia del paciente y su repercusion en las
Comunidades Auténomas”. Rev. Adm. Sanit. 2003; 1: 189-202..

7 Quesada Martin J. La filosofia y el mal. Madrid: Sintesis, 2004, p. 365.

8  Paul Ricouer. S mismo como otro. Madrid: Siglo XXI editores, 1996, pp. 173-
212.
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1. La primera de ellas la tomamos del cristianismo primigenio.
Lucas, médico griego acompana a Pablo en el viaje, en el que,
prisionero, se dirige hacia Roma. Las vicisitudes de la travesia nos
permiten recoger el reconocimiento que hace de una actitud que
no duda en calificar como expresion de humanidad. Reconocer
significa aceptar que los otros ya poseen en alguna medida lo
que uno cree aportar como bueno y valido, rompiendo cualquier
arrogante convencimiento de superioridad moral. “Julio, tratando
humanamente a Pablo, le permitié que fuera a los amigos para ser
atendido por ellos™. Lucas enlaza filantropia con el disfrute de la
amistad. El romano Julio reconoce la carencia en Pablo, y por medio
de la carencia, la existencia y la necesidad de los otros. Pero es que
precisamente este sentido de la amistad sirve de transicidon entre
el objetivo de la vida buena y la justicia, virtud de una pluralidad
humana de caracter politico. Julio traspasa la norma para actuar en
justicia y esto movido por humanidad porque no puede ser justa
una norma que niega el buen vivir. Aunque Proust sostenia que
la amistad se esfuerza en hacernos sacrificar la Gnica parte real e
incomunicable de nosotros mismo a un yo superficial, que no
encuentra alegria en si mismo, sino que halla un enternecimiento
confuso en sentirse sostenido por puntales externos, reconoce, sin
embargo, que, por lo demas, los que denigran la amistad pueden,
sin ilusiones y no sin remordimientos, ser los mejores amigos del
mundo'®. Al fin y al cabo, iqué importa la senda que se tenga que
recorrer si se llega a ser un buen amigo? La carencia de otro, el vacio
de otro como suplidor de una necesidad es el factor dinimico de la
amistad. Para Aristételes el ideal de las relaciones sociales son las
relaciones de amistad, ya que ésta participa de dos notas definitorias
fundamentales que son la benevolencia y la beneficencia. En el
mundo moderno, a la teoria de la amistad se anadié una tercera
nota que es la confianza/confidencialidad. Diego Gracia considera
que la relacion clinica participa de caracteristicas de la amistad pero
no es completa porque no obliga a las dos partes por igual, no es
bidireccional, el paciente hace confidencias al medico a las que éste no
corresponde, con la misma cualidad. Lain Entralgo define la relacion
clinica como cuasi amistad. Esta relacion hace posible la cooperacion

9  Libro de Ios Hechos. 2.7.3. Traduccién Reina-Valera. EE.UU. Sociedades Biblicas,
1995.

10 Marcel Proust. En busca del tiempo perdido. El mundo de Guermantes. Madrid:
Alianza editorial, 1966, pp. 451-452..
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hacia un bien comun dénde el paciente puede ser cosificado para ser
ayudado, pero a su vez se abre a la cuasi amistad al tener en cuenta
su intimidad, considerdndolo como persona!!. La destreza médica
consistird en saber articular esta atraccién humana como proveedor
de cuidados, de amistad, que mueve al paciente hacia nosotros, con
lo que llamamos distancia terapéutica que no es mas que el respeto
a la frontera que nos sacaria de la amistad para convertir la relacién
en una familiaridad parental, erdtica o explotadora.

2. La vida buena se vive con y para otro. Esta constatacion de
lo que Lucas reconoce como humanidad integra varios aspectos:
aceptacion del otro superando el prejuicio temeroso del rechazo al
desconocido, capacidad de conmoverse ante el sufrimiento y el poder
de la respuesta dada. Aceptacion, conmocion emocional y respuesta
son los componentes del teorema de la ternura mediante el que
Harry Stack Sullivan'? explicaba el impulso a paliar la angustia del
menesteroso. Si la amistad humana es la creadora del ambiente del
encuentro clinico, el teorema de la ternura es el impulso de la accién
médica. Es por esto que debemos preocuparnos por el otro y no verlo
como alguien enfrentado ya que, al fin y al cabo, hay yo porque hay
responsabilidad, pues el yo es el resultado de que alguien nos haya
cuidado. Y gracias a esto podemos sentirnos insustituibles, porque
detrds de mi hay otros que no son yo. Fue asi como Lévinas propuso
un humanismo del otro hombre, del hombre que se responsabiliza
y responde totalmente por el otro: Desde el momento en que el otro
me mira, yo soy responsable de él sin ni siquiera tener que tomar
responsabilidades en relacién con él; su responsabilidad me incumbe’®,
En el marco de la relacion terapéutica al médico le obliga una ética de
la beneficencia, de la diligencia, de la excelencia, de las profesiones. Al
paciente le obliga la ética de la eleccién bien informada. Pero el vivir
bien no se limita a las relaciones interpersonales, sino que se extiende
a la vida de las instituciones. Si la solicitud de ayuda debiera despertar
importantes elementos de humanidad, el &mbito de encuentro que es
la institucién presenta un rasgo ético anadido: la exigencia de igualdad.
Para Ricoeur la institucion es el punto de aplicacion de la justicia, y la

11 Gracia Guillén D. La relacién clinica. En: Arias J. Propedéutica quiriirgica.
Madrid: Ediciones Tébar, 2004, pp. 17-31.

12, Stack Sullivan H. La teoria interpersonal de la psiquiatria. Buenos Aires, Psique,
1964, pp. 61-64.

13 Lévinas E. Etica e infinito. A. Madrid: Machado Libros, 2000,
p. 80.
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igualdad es el sentido ético de la aplicacion de la justicia'®. La ética de
la gestion con sus notas de eficacia eficiencia y efectividad obliga, pues,
a las instituciones.

3. Expresiones como: continuidad de cuidados, atencién
longitudinal o diacrénica, médico de la familia, se tornan fragiles
aspiraciones ante la experiencia aplastante de la erosiéon del
tiempo sobre todos los compromisos. :Con qué dnimo afrontar la
contingencia, la irrefrenable variabilidad de la vida de las personas
y su influencia en la relacién clinica? ;Cémo estar ahi para todo?
Hannah Arendt propone que el remedio para la impredecibilidad se
halla contenido en la facultad de hacer y mantener las promesas.
Atarse a través de promesas sirve para establecer en el océano de
inseguridad del futuro islas de seguridad sin las que ni siquiera
la continuidad, menos aun la durabilidad de cualquier tipo, seria
posible en las relaciones entre los hombres!®. La cercania hacia el
otro no es para conocerlo, por tanto no es una relacién cognoscitiva,
sino una relacion de tipo meramente ético, en el sentido de que el
Otro me afecta y me importa, por lo que me exige que me encargue
de él, incluso antes de que yo lo elija. Por tanto, no podemos guardar
distancia con el otro. La entrevista clinica se distingue de la mera
conversacion por el compromiso establecido. Como compromiso es
un modelo de permanencia que parece constituir un desafio al tiempo,
una negacion del cambio. Este compromiso formulado en clausulas
explicitas toma la forma de contrato, para Ricoeur, expresion del
principio de autonomia en el plano de las instituciones'®. Estamos
nuevamente ante una facultad ética de la descripcion de lo humano
por el cual se responde a la confianza que el otro pone en la fidelidad
del médico.

4. Una caracteristica comdn a todos los totalitarismos es la
repulsa de la diversidad humana y con ello de la pluralidad politica. En
su critica a Heidegger, Julio Quesada recrimina su desprecio filoséfico
hacia el tejido del juego del mundo, el haberle dado la espalda al
mundo de la vida cotidiana, auténtica fuente insustituible de toda

14 Paul Ricouer. Si mismo como otro. Madrid: Siglo XXI editores, 1996, pp. 173-
212.

15 Arendt H. De la historia a la accién. Barcelona: Paidés, 1995,
pp. 106-107.

16 Paul Ricouer. Si mismo como otro. Madrid: Siglo XXI editores, 1996, pp. 253-
255.
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pluralidad"’. La diversidad humana no puede ser pensada, no se trata
de un principio, es una imposicion del flujo creativo inagotable de la
vida. Lévinas propone pensar de nuevo la filosofia, entendiéndola no
ya como amor a la sabiduria, sino a la inversa, como la sabiduria que
nace del amor. Pues lo que define al ser humano no es el ser, tampoco
el interés, sino el desinterés. Por ello, es necesaria una filosofia de
la diferencia ya que lo importante no es el ser, lo concreto, sino la
diferencia. Es cierto que una parte de esa diversidad puede ser ordenada
dentro de categorias de cosas comunes, de diagndsticos en la practica
clinica, que nos sirvan, amparados en lo bioldgico, para dar respuestas
terapéuticas. Otra parte queda abierta a la contingencia para la que
no tenemos otra posibilidad de abordaje que el consenso dialogante
con el paciente. Tenemos que asumir con el paciente el reto de la
incertidumbre. Incertidumbre que se despliega desde varios niveles:
1)La contingencia del relato que se nos narra que bien podria
ser otro o tener diferentes matices que lo convirtieran en algo
distinto.

2) El modo de la escucha es también contingente y anade otro
montante de variabilidad que debe ser, en alguna medida, si
no controlada, al menos consensuada con el paciente.

3)La indeterminacién con la que el médico intenta conocer el
grado de compromiso que el paciente quiere establecer con el
modo de la ayuda que él propone al paciente.

4)La dificultad en saber si lo que le pasa al paciente perma-
nece aun en ese lado de la frontera difusa que parece separar
el afrontamiento normal y el enfermizo del sufrimiento.

La contingencia e incertidumbre derivadas de la aceptaciéon
de la diversidad humana entrana un cambio en el concepto de
responsabilidad del médico. El médico responsable se refiere al
paciente concreto en su posibilidad concreta. No dispone de principio
alguno absolutamente valido, que tendria que poner en practica
fanaticamente contra toda oposicion de la realidad, sino que trata
de captar y de hacer lo que es necesario, mandado, en la situaciéon
concreta'®.

5. La realidad precede a la experiencia, la experiencia modela
la verdad, es pues posterior y dependiente de la realidad. El médico
poseedor de la verdad respecto del paciente debiera dar paso al médico

17 Quesada Martin . La filosofia y el mal. Madrid: Sintesis, 2004, p. 314.
18 Dietrich Bonhoeffer. Etica. Valladolid: Editorial Trotta, 2000, p. 206.
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con una actitud heuristica de veracidad que, sin caer en un paralizante
nihilismo, sea buscador activo de la verdad dialogal, consensuada, en
la que gana crédito y confianza y siempre estd dispuesto a cambiar
por lo mas adecuado al mundo real, por tanto, abierto a la esperanza.

Amistad, ternura, compromiso, dialogo y veracidad son facultades
de indudable pertinencia bioética, activas en toda practica clinica que
tienda a la vida buena y que aspire a la excelencia. Implicitamente
hemos dado un sentido universal a estas capacidades como aquello
en virtud de lo cual las consideramos estimables, y por anadidura, a
Nnosotros mismos.
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LA JUSTICIA RESTAURATIVA EN PRISION
Y EL PRINCIPIO DE HUMANIDAD

Cesar Barros Leal

Procurador del Estado de Ceara; Doctor y Posdoctor en Derecho; Posdoctor en Estudios
Latinoamericanos; Profesor jubilado de la Facultad de Derecho de la Universidad Federal de
Ceara (Brasil); Presidente del Instituto Brasilefio de Derechos Humanos y Miembro

de la Asamblea General del Instituto Interamericano de Derechos Humanos.

En octubre de 2015 estuve una vez mas en San José, Costa Rica,
invitado por el Instituto Latinoamericano de las Naciones Unidas
para la Prevenciéon del Delito y el Tratamiento del Delincuente
(ILANUD), bajo la direccion de Elias Carranza, para participar
en un panel sobre Justicia Restaurativa en Materia Penal, en el
Congreso Internacional sobre Criminalidad y Sistemas de Justicia
Penal en América Latina y el Caribe. Me senti a gusto, puesto que
habia publicado poco antes, con la editorial mexicana Porrda, la
obra “Justicia Restaurativa: Amanecer de una Era. Su Aplicacién en
Prisiones y Centros de Internacién de Adolescentes Infractores” !,
con prélogo del distinguido crimindlogo Luis Rodriguez Manzanera.

En mi breve ponencia aclaré que estaba hablando de una justicia
criminal cercana, rapida, integrada, enaltecida por sus bondades, sus
resultados, en los cinco continentes; una justicia que tiene entre sus

1 Ellibro es dedicado: al Papa Juan Pablo II, quien perdoné a su ofensor, el turco
Ali Agca, en una prision de la ciudad de Roma, brinddndonos un sublime mensaje
de amor y misericordia, tal y como lo hizo en la cruz Jesucristo, al rogar al Padre
—antes de subir a los cielos para renacer todos los dias en la memoria y el corazon
de los hombres— que, en Su infinita bondad, exculpara a sus verdugos, pues ellos no
sabian lo que hacian. Mis adelante, en las finales, agrego: Retomando la dedicatoria
inicial, ofrezco este libro igualmente a los nifios, los que emergieron de las lineas
anteriores en toda la exuberancia de su potencialidad y a quienes concernira la tarea
—ésta es nuestra esperanza, con su brillo mégico, en el lenguaje de Schiller— de
seguir rompiendo dogmas, redisefiar paradigmas y moldear, en la fragua del idealismo
y de la fecunda rebeldia de su juventud, una justicia criminal mds cercana que,
siendo humanizada, participativa, dialégica, restauradora y no un mero sinénimo
de punicién, de retribucion, preserve el valor supremo de la dignidad humana y
coadyuve en la ruptura de un orden colapsado y anacrénico y la construcciéon de una
cultura de paz, respetuosa de los derechos humanos.
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meéritos, quiza el mayor, el méas celebrado, el de rescatar a las victimas,
que en palabras de Michel Foucault han sido secuestradas legalmente
por el Estado y olvidadas casi por completo a lo largo de la historia
del proceso penal; una justicia que valora la restitucion, el perdon,
la reconciliacién y la pacificacion (integradora) de las relaciones
sociales afectadas por el acto delictivo; una justicia humanizada que
se presenta con inequivoca legitimidad como una opcion alternativa
o complementaria a la tradicional.

El tiempo que me fue reservado en San José fue demasiado
corto, insuficiente para presentar a los participantes los pilares de
la Justicia Restaurativa, sus efectos sobre la victima y el ofensor,
ademads de sus principios y variopintas modalidades, puntos que
fueron abordados en el libro aludido. Pero no importaba entonces,
pues lo que se planteaba era su implementacién en el ambito penal,
con realce al interior de los espacios de segregacion: asi las cosas,
les anadi que la Justicia Restaurativa se emplea en la mejora de las
condiciones de tales instituciones, sean de adultos sean de menores,
en la prevencion y gestion de conflictos entre sus habitantes (lo cual
es sugerido por las Reglas Minimas de las Naciones Unidas para el
Tratamiento de los Reclusos, actualmente conocidas por Reglas de
Mandela) o en la conciliacion de los ofensores con sus victimas o con
victimas sustitutas, destacindose que los efectos, en todas partes,
han sido siempre cualitativos, de cardcter emocional o relacional.

A los participantes les dije que en 2011 visité Bellavista, carcel
de mediana seguridad de Medellin, departamento de Antioquia,
Colombia, uno de los establecimientos penales mas violentos y
sobrepoblados de América Latina (de conformidad con las cifras
del Instituto Nacional Penitenciario y Carcelarios - INPEC, el
hacinamiento es del 180 por ciento), donde tuve una reunion
restaurativa con dos grupos de presos, en su mayoria ex guerrilleros
de las Fuerzas Armadas Revolucionarias de Colombia (las famosas
FARC), asi como del Ejército de Liberacion Nacional (ELN), quienes
tomaban parte en un programa mantenido por la Confraternidad
Carcelaria Internacional (Prison International Fellowship), en
colaboracion con la Confraternidad Carcelaria de Colombia,
llamado Arbol Sicémoro, un curso intensivo que redne a un grupo
de victimarios y discute las razones y consecuencias del crimen,
los danos causados, la necesidad de un procedimiento restaurador,
el conocimiento mutuo entre victimas y ofensores, la pérdida del
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rencor, el cese de la hostilidad y del espiritu retribucionista, ademas
del perdén y de la interiorizaciéon de la responsabilidad por el acto
cometido. Les confesé que fue impactante estar delante de quienes
me hablaron de la comisién de multiples homicidios, dejando
evidente, empero, que habian tomado la iniciativa de inscribirse en
el programa porque querian cambiar y pedir perdon a sus victimas o
a sus familiares.

En nuestro libro —haciendo un paréntesis— relato que el
nombre Arbol Sicémoro fue tomado del pasaje biblico donde es
descrito el encuentro entre Zaqueo y Jesus (Lucas, 19:1:10). Con
esta simbologia (les remito a la Biblia) y centrado en rescatar la
humanidad que forma parte de cada uno de nosotros (al fin y al cabo,
todos pertenecemos al género humano), el Arbol Sicémoro resulta
ser una experiencia de extraordinario alcance, en diferentes términos
(responsabilizacion, confesion, arrepentimiento, perddn, restitucion,
acuerdo), con un alto nivel de satisfaccion, lo que es reconocido no
sOlo por los reclusos sino también por las victimas y sus familiares.

En aquel Congreso hice ver que los Estados Unidos de América
promueven desde hace mucho tiempo el contacto téte-d-téte entre
victimas y ofensores, personas que deben ser vistas como superiores
al error cometido, no importa su naturaleza o gravedad (anilogo
razonamiento se desarrolla en cuanto a los combatientes heridos en
campos de batalla, lo cual fundament6 la redaccion del articulo I (2)
del Protocolo Adicional a los Convenios de Ginebra relativos a la
proteccion de las victimas de los conflictos armados internacionales,
1977: En los casos no previstos en el presente Protocolo o en otros
acuerdos internacionales, las personas civiles y los combatientes
quedan bajo la proteccion y el imperio de los principios del derecho
de gentes derivados de los usos establecidos, de los principios de
humanidad y de los dictados de la conciencia publica), lo que ocurre
incluso con los reclusos en espera de su ejecucion en el corredor
de la muerte. Howard Zehr, uno de los progenitores de la Justicia
Restaurativa, refiere el movimiento “Apoyo a Victimas en Base a la
Defensa” (Defense Based Victim Outreach), que busca establecer, en
este caso, un puente entre la familia de la victima del criminal y los
abogados de la defensa, con vistas a la asistencia de las victimas y la
merma de los traumas del proceso judicial. Algunos sobrevivientes lo
que si desean es inicamente la verdad de los hechos y el reconocimiento
de la responsabilidad del ofensor, su declaracién de culpabilidad.
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Paises como Bélgica, Reino Unido, Australia, Singapur, Letonia,
Espana, México y muchos otros mantienen programas restaurativos
exitosos, incentivados y apoyados por la Oficina de las Naciones
Unidas contra la Droga y el Delito (United Nations Office on Drugs
and Crime), responsable de la publicaciéon en 2006 de un excelente
Manual sobre Programas de Justicia Restaurativa, donde se explica
de modo detallado en qué consisten, realzando la centralidad de
la persona humana: a) Una respuesta flexible a las circunstancias
del delito, el delincuente y la victima, que permite que cada caso
sea considerado individualmente; b) Una respuesta al crimen
que respeta la dignidad y la igualdad de cada una de las personas,
desarrolla el entendimiento y promueve la armonia social a través de
la reparacién de las victimas, los delincuentes y las comunidades; c)
Una alternativa viable en muchos casos al sistema de justicia penal
formal y a sus efectos estigmatizadores sobre los delincuentes; d)
Un método que puede usarse en conjunto con los procesos y las
sanciones de la justicia penal tradicional; e) Un método que incorpora
la solucion de los problemas y estd dirigido a las causas subyacentes
del conflicto.

Les comenté que en Brasil el proyecto de reforma de la Ley de
Ejecucion Penal (LEP) prevé la aplicacion de la Justicia Restaurativa,
hoy por hoy con soporte incondicional del Consejo Nacional de
Justicia, habiendo sido creado un grupo de trabajo, compuesto por
jueces de diversas unidades federativas, encargados de efectuar
estudios y proponer medidas con miras a dar alas a este modelo
de justicia compasiva en cualquier etapa del procedimiento penal,
incluso intramuros. Los legisladores, asi como los operadores del
derecho, en mi pais, estdn asimismo atentos a una experiencia inica
nacida en Brasil (que hoy es visible en Australia, Nueva Zelanda,
Corea del Sur, Bulgaria, Hungria, Noruega, Alemania, Inglaterra,
Holanda, Argentina, Chile, Colombia, Pert, El Salvador, Ecuador,
México y Puerto Rico) de humanizacion de la ejecucion de la pena,
que Daniel Van Ness —uno de los tedricos mas respetados de la
Justicia Restaurativa—, califica como modelo de lo que llama régimen
prisional restaurativo: se trata de las Asociaciones de Proteccion y
Asistencia al Condenado (APACs), pequefas prisiones comunitarias,
conocidas como prisiones virtuosas, que funcionan bajo la supervision
del Poder Judicial, no tienen custodios y adoptan una metodologia
fundada en principios como matar al criminal para salvar al hombre
que existe dentro €él; disciplina rigurosa pero con amor; religion con
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libertad de culto; reciprocidad de ayuda entre los reclusos; asistencia
en todos los niveles; y régimen progresivo de cumplimiento de la
pena. La APAC se basa en principios vitales como: participacion de la
comunidad; ayuda mutua; trabajo; religion; asistencia juridica y de
salud; valorizacién del hombre (del hombre demasiado humano, tal
y como nos ensenaba Nietzsche y nos recuerda Grecianny Carvalho
Cordeiro en su articulo “O Principio de Humanidade e o Trafico de
Pessoas para Fins de Exploracao Sexual”, obrante en uno de los libros
del V Curso) y de su familia; cuerpo de voluntarios; énfasis en el
mérito, etc.

Lo cierto es que las practicas restaurativas en los reclusorios
se vuelven cada vez mads frecuentes y encarnan una contestacion al
fiasco del tratamiento, a la violencia, la ausencia de humanidad y la
ineptitud de la Administracién de enfrentar los problemas internos.
Con ello se persigue la reforma y mejora de las prisiones, un ambiente
mads seguro, una zona de apaciguamiento, de reduccion de los niveles
de miedo y tensién, de mitigacion de los efectos de la carcel, saludada
por Michel Foucault como un avance sobre las sanciones corporales
y el acceso de la Justicia penal a la humanidad (el Tiempo, senor de
la raz6n, nos mostré que no seria bien asi). Todo eso, conclui en San
José, muestra el significado de la aplicacién de las practicas y de los
principios restaurativos entre rejas, sin jamas olvidar que no son una
panacea.

Al lector seria natural indagar por qué me remito a esa exposicion
en el presente articulo que intentard definir, de forma mas precisa,
la relacién de la Justicia Restaurativa con el principio de humanidad.
Ahora bien: un estudiante de derecho, de la Universidad de Costa
Rica, después del término del panel, se acercd y quiso saber un poco
mas sobre este vinculo, en particular si dicho tema, en el que estaba
involucrado en sus estudios de grado y que para él era demasiado
instigador, lo habiamos incluido en la agenda del Curso Brasilerio
Interdisciplinario en Derechos Humanos: El Principio de Humanidad
y la Salvaguardia de la Persona Humana, programado para el periodo
del 5 al 16 de septiembre de 2016, en Fortaleza, Cear4, Brasil. Mi
respuesta afirmativa avigord su interés en participar en el evento y
de igual modo me estimulé a redactar este texto.

Recuerdo que el ano pasado, en la cuarta edicién del Curso, cuya
tematica central era “El Respeto a la Dignidad Humana”, reproduje
un capitulo de mi libro, ya referido, que versaba sobre los principios
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de la Justicia Restaurativa: asuncién de responsabilidad; buena fe;
celeridad/duracién razonable; complementariedad; confidencialidad;
consensualidad; cooperacion; dignidad humana o humanidad,
disciplina; ahorro de costos; equidad; informalidad; mutuo respeto; y
voluntariedad. Al enunciarlos aclaré que el de la dignidad humana es
el mas universal de todos ellos y que ésos no son numerus clausus.
Y que, a su vez, el principio de humanidad, tan vetusto como la
propia especie humana, harto entrelazado con el de la dignidad, pero
a nuestro juicio mucho mas amplio, hace su acto de presencia:

Humanitas o la dignidad del ser humano, su centralidad
como persona, el respeto que se debe a su esencia, “es una
perpetua busqueda en el derecho que proviene del derecho
romano y atraviesa toda la historia de nuestro saber, habiendo
padecido muiltiples vicisitudes, que no pudieron nunca ocultar
la permanente demanda reciproca: derecho reclama siempre
humanitas, simplemente porque el saber juridico no es méis
que un instrumento para la realizacién del ser humano y, como
tal, carece de brijula cuando se aleja de la antropologia basica
que hace de éste una persona para cosificarlo, para reducirlo a
una cosa mads entre las cosas.”?

Este pensamiento es compartido por el profesor Ignacio
José Subijana Zunzunegui, de la Universidad del Pais
Vasco (UPV), para quien el paradigma de humanidad “debe
impregnar la justicia tanto cuando responde a una estructura
heterocompositiva —en la que el juez resuelve una contienda
entre partes confrontadas— como cuando descansa en un
modelo autocompositivo —en la que el juez homologa la
solucién conferida al conflicto por las partes originariamente
en disputa—. En la férmula heterocompositiva destaca la
potenciacion del juicio como un espacio en el que los individuos
emiten los relatos en los que plasman sus vivencias, y lo
relevante del traslado a los mismos de una respuesta que, al
estar fundada en razones atendibles y comprensibles, ofrece
un mensaje dotado de una elevada calidad comunicativa. En

2 ZAFFARONI, Eugenio Raul, EI Humanismo en el Derecho Penal, Editorial
Ubijus/Instituto de Formacién Profesional, México, 2009, p. 7. Vid: “...toda esa
histoérica y formal proclamacion de ser la persona humana portadora de una dignidad
“innata” es el propio Derecho a reconocer lo siguiente: la humanidad que reside en
cada uno de nosotros es en si misma el fundamento 16gico o el titulo de legitimacion
de tal dignidad. No cabiendo a él, Derecho, otro papel que no sea el de declararla.”
(AYRES BRITTO, Carlos, O Humanismo como Categoria Constitucional, Editorial
Férum, Belo Horizonte, 2010, p. 25)
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el modelo autocompositivo se prioriza la construccién de un
marco de didlogo que se alimenta del respeto, la escucha, la
comprension y la recreacion conjunta de lo dafiado.”?

Es vital aducir, a este respecto, que en Costa Rica, pais que
puede dar muchas lecciones al mundo (no posee ejército y es sede
de la Cruz Roja, la Corte Interamericana de Derechos Humanos
y el Instituto Latinoamericano de las Naciones Unidas para la
Prevencion del Delito y el Tratamiento del Delincuentes), la Sala
Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, en su voto 6829, del
24 de diciembre del 1993, dict: Las penas privativas de libertad deben
ser organizadas sobre una amplia base de humanidad, eliminando en
su ejecucion cuanto sea ofensivo para la dignidad humana, teniendo
siempre muy en cuenta al hombre que hay en el delincuente... que
continta formando parte de la comunidad, en la plena posesién de
los derechos que como hombre y ciudadano le pertenecen, salvo los
perdidos o disminuidos como consecuencia de la misma condena. Al
mismo tiempo ha de fomentarse y fortificarse el sentimiento de la
responsabilidad y el respeto propio a la dignidad de su persona, por
lo que ha de ser tratado con la consideraciéon debida a su naturaleza
de hombre.*

En otro fragmento del voto 6829-93 se lee: “...Junto al principio
de humanidad, que debe privar en la ejecucién penal, se acenttia
en nuestro medio la aspiraciéon rehabilitadora (articulo 51) del
Cddigo Penal. Esta concepcion en relacion con los fines de la pena
es una doctrina preventivista y antirretributista, fundamentada en
el respeto de los Derechos Humanos, en la resocializacion de los
delincuentes que rechaza la idea del Derecho Penal represivo, el que
debe ser reemplazado por sistemas preventivos, y por intervenciones
educativas y rehabilitadoras de los internos; postulando una
intervencion, para cada persona, la pena debe ser individualizada,
dentro de los extremos fijados por el legislador, tomando en
consideracion ciertas circunstancias personales del sujeto activo
(articulo 71 del Cédigo Penal). El Plan de Desarrollo Institucional
del Instituto Nacional de Criminologia debe poner en practica los

3 SUBIJANA ZUNZUNEGUI, Ignacio José, El Paradigma de Humanidad en la
Justicia Restaurativa, articulo extraido de la web.

4 BRENES QUESADA, Carlos, Justicia Restaurativa: Una Herramienta para la
Solucién al Fenémeno de la Criminalidad Costarricense, Tesis para optar al grado
de Licenciatura en Derecho, Carrera de Derecho, Universidad Fidélitas, San José,
Costa Rica, julio de 2009, p. 25.
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senalados principios, tratando de lograr que el condenado a pena de
prisién pueda lograr su reincorporacion al medio social del que ha
sido sustraido a causa de la condena...”®

También en este sentido, en el que se exhibe una mirada
humana de la ejecucion penitenciaria, en cuyo contexto el recluso ha
de ser visto no como un ciudadano de tercera categoria o categoria
cero, sino como alguien objeto de respeto y tratamiento digno: “Para
nadie deja de aparecer como evidente que hoy, por hoy, la ejecucion
de la pena, materialmente hablando, no es sino la imposicién de
un mal al delincuente -lo cual, por otro lado, es perfectamente
coherente con el fin motivador de la norma penal-, y, sin embargo,
eso no es lo deseable en un Estado social y democratico de Derecho.
Este Estado no puede reducir su funcién a ser el carcelero del
delincuente sin importarle cudl es su destino. En este modelo de
Estado hay que ir mds all4, la ejecuciéon de la pena debe ser algo
mas. En una concepcién de Estado Democritico de Derecho la
comisién de un delito no implica la pérdida de la dignidad de la
personay, en consecuencia, la reaccion del Derecho penal debe partir
de esta premisa. El principio de humanidad —nos recuerda Morillas—
obliga a que todas las relaciones humanas que el Derecho penal
tipifica se reglen sobre la base de una vinculacion reciproca, de una
responsabilidad social hacia el ciudadano que delinque. Actta, por
tanto, sobre la base de una comprensiéon humanitaria y social sobre
la persona del delincuente, a partir de la cual una potestad punitiva
humanitaria deja de entenderse como simple caridad o benevolencia,
para manifestarse como lo que realmente es: manifestacion de respeto
a la persona humanay a la necesidad social de castigo, por encima de
cualquier consideracion cientifico-teérica. Es, por tanto, el principio
de humanidad el que, proscribiendo la imposicién de sanciones
indtiles —cuando no claramente perjudiciales para el condenado-,
responde al deseo de adaptar las penas privativas de libertad a las
exigencias actuales de las ciencias criminoldgicas y penales...”°

5 MONTENEGRO SANABRIA, Carlos Eduardo, Manual sobre la Ejecucioén de la
Pena: Reglamento de Derechos y Deberes de los Privados y las Privadas de Libertad.
Jurisprudencia Constitucional, Editorial Investigaciones Juridicas, San José, Costa
Rica, 2001, p. 36.

6 SANZ MULAS, Nieves, Alternativas a la Prisién, Instituto Nacional de Ciencias
Penales, México, 2004, pp. 260-261.
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En esta linea de ideas, la Justicia Restaurativa, la Justicia con
rostro humano, en la cual todos ganan y nadie pierde’, asentada en la
convergencia de intereses, el didlogo, la asuncién de responsabilidad,
el cuidado con la victima, el resarcimiento o compensaciéon por el
perjuicio sufrido, material y/o moral, rechaza todo tipo de tortura
y el trato cruel, inhumano o degradante del infractor (sin ninguna
discriminacion, en sintonia con el pensamiento kantiano de que las
personas deben ser vistas como un fin en si mismo, esgrimido de
forma directa o indirecta por penalistas de renombre como, v. gr., Luigi
Ferrajoli, Eugenio Raul Zaffaroni, José Henrique Pierangeli y René
Ariel Dotti), proclama la necesidad de observancia del preambulo de
la Declaracién Universal de los Derechos Humanos, en la cual se
considera que la libertad, la justicia y la paz en el mundo tienen por
base el reconocimiento de la dignidad intrinseca y de los derechos
iguales e inalienables de todos los miembros de la familia humana.
Es recomendable la lectura del enunciado de un gran ntmero de
documentos internacionales, entre los cuales descuellan los Principios
y Directrices Basicos sobre el Derecho de las Victimas de Violaciones
Manifiestas de las Normas Internacionales de Derechos Humanos
y de Violaciones Graves del Derecho Internacional Humanitario a
Interponer Recursos y Obtener Reparaciones (Resolucion n® 60/147,
aprobada por la Asamblea General el 16 de diciembre de 2005): Las
victimas deben ser tratadas con humanidad y respeto de su dignidad
y sus derechos humanos, y han de adoptarse las medidas apropiadas
para garantizar su seguridad, su bienestar fisico y psicoldgico y su
intimidad, asi como los de sus familias. El Estado (hecho para servir

7 Véase en el rubro “Todos ganan, nadie pierde” en nuestro libro sobre JR: En
nuestro tiempo postmoderno, que muchos califican como de modernidad tardia, en
el que se eleva a niveles alarmantes la criminalidad adulta e infantojuvenil, de modo
destacado la criminalidad cotidiana (Alltagskriminalitdt), sin que el sistema vertical,
ordinario y dogmatico de justicia penal consiga brindarle una respuesta idénea e
igualitaria, la Justicia Restaurativa se vuelve imperiosa, como opcién alternativa
o complementaria a la tradicional, ya sea para refrenar el crecimiento del derecho
penal, ya sea para asegurar una solucién menos morosa, mas econémica, humana
y eficiente a los conflictos generados por delitos, ante todo los de pequena entidad
(excepto los insignificantes, de bagatela, sin relevancia penal), sin excluir los de
mediana y alta envergadura. Si la Justicia Restaurativa se adoptaba en sus primeros
anos basicamente para delitos menores (patrimoniales), hoy es posible emplearla,
en algunos lugares, en casos de delitos mas graves como homicidio, violacion, trata
de personas y polucién ambiental. (BARROS LEAL, César, Justicia Restaurativa:
Amanecer de una Era — Aplicacién en Prisiones y Centros de Internacion de
Adolescentes Infractores, Porria, México, 2015, pp. 9-10).
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a los seres humanos, conforme a Recaséns Siches) debe velar por
que, en la medida de lo posible, su derecho interno disponga que las
victimas de violencia o traumas gocen de una consideraciéon y atencién
especiales para que los procedimientos juridicos y administrativos
destinados a hacer justicia y conceder una reparacion no den lugar a
un nuevo trauma.

Exponiendo sobre esta cuestion, J. L. de la Cuesta Arzamendi,
Director del Instituto Vasco de Criminologia y Presidente de la
Asociacién Internacional de Derecho Penal, argumenta, en su
articulo titulado “El Principio de Humanidad en el Derecho Penal”:

El principio de humanidad no sélo se ve enfrentado por
la existencia de determinadas penas. Alcanza asimismo
importantes repercusiones en el plano penitenciario, que
debe obviamente configurarse como un espacio plenamente
respetuoso de la persona humana y, por tanto, ajeno a todo
trato inhumano o degradante. Dispone el art. 10.1° del
Pacto Internacional de derechos civiles y politicos: “toda
persona privada de libertad serd tratada humanamente y con
el respeto debido a la dignidad inherente al ser humano”.
Diversas recomendaciones internacionales -como las
Reglas Minimas internacionales (y las Reglas penitenciarias
europeas)- constituyen en este punto desarrollos del principio
de humanidad y sirven de referencia a los tribunales para
determinar, en el caso concreto, la compatibilidad o no de las
medidas o intervenciones cuestionadas con aquella disposicién
(o con el art. 3 del Convenio de Roma).

Tanto el Comité de Derechos Humanos como el Tribunal
Europeo de Derechos Humanos han tenido que examinar
repetidamente demandas en este orden de cosas. La
jurisprudencia de este Alto Tribunal —que, hasta 1998, aun
cuando detectara un incumplimiento de normas y estindares
internacionales, no llegara a apreciar violacién del art. 3
en asuntos penitenciarios (no asi en algunos supuestos de
detencidn policial y por las fuerzas de seguridad)—, manifiesta
en los dltimos afios una mayor incidencia de las violaciones
del Convenio de 1950 con base en algunas de las praicticas
penitenciarias cuestionadas. Son, en este sentido, ya
numerosas las sentencias que detectan violacién del art. 3
en determinadas practicas y condiciones de internamiento y,
muy en especial, respecto de ciertas categorias de internos,
las cuales —como las personas muy envejecidas y enfermas,
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los afectados por alteraciones mentales o, muy en particular
los enfermos graves— precisan de cuidados especificos y no
deben ser sometidas a determinadas medidas disciplinarias
y/o de contencidén fisica sin probada necesidad. El Tribunal
ha declarado igualmente contrarias al art. 3: la alimentacién
forzosa a internos en huelga de hambre con empleo de medios
extremos y sin necesidad terapéutica real; las condiciones
de internamiento en la Isla de Aruba; y el cacheo integral
com inspeccién anal sistemadtica (tras cada comunicacién y
durante dos anos).

También las mdis altas instancias judiciales de los Estados van
desarrollando su propia jurisprudencia en la materia. De hecho,
en el caso del Tribunal Constitucional espafiol, la mayoria
de los supuestos estudiados de tortura y tratos inhumanos o
degradantes conciernen al marco penitenciario. E1 TC ha visto
por el momento violacién del art. 15 CE en la imposicién de
asistencia médica contra la voluntad del interno en un caso
de enfermedad grave e incurable (STC 48/1996) y no en las
cuestiones suscitadas en torno a la alimentacién forzosa de
sujetos en huelga de hambre, denegacién de la progresién en
grado o libertad condicional, aplicacién de medios de control
y seguridad, imposibilidad de mantener comunicaciones
intimas, prohibicién de aplicacién de tratamientos médicos
alternativos y aislamiento en celda.®

Hablemos ahora de la mediacién, instrumento privilegiado
da la Justicia Restaurativa. Esta, compareciente en la historia
cultural y la realidad contemporidnea de paises del Oriente y del
Occidente, se suele definir como un medio pacifico de solucién
autocompositiva de controversias (distinto del modelo adversarial,
retribucionista, estructurado en la confrontacién, en una relacién
incuestionablemente traumatica), a través del cual, con el auxilio
de un mediador o facilitador, se construye un acuerdo aceptado por
todos los actores: ofensor, victima y comunidad. La mediacion, que
es posible utilizar en todas las fases del proceso, persigue, desde
la perspectiva del principio pro homine, una respuesta atenta a la
situacion de las victimas, foco primordial de la JR.

8 CUESTA ARZAMEND], J. L. de la, “El Principio de Humanidad en el Derecho
Penal”, in El Principio de Humanidad y la Salvaguardia de la Persona Humana,
V Curso Brasileno Interdisciplinario en Derechos Humanos, Expressio Grifica
Editorial, Fortaleza, 2016.
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El mediador, a quien corresponde tener una formacion adecuada,
humanistica, asume la tarea y el compromiso de informar, de
escuchar con atencién a las partes, aclarando su papel y las reglas
de la mediacién. Le incumbe, asi, mantenerse neutro y hacer sus
intervenciones con propiedad, procurando motivar a los involucrados
en el conflicto para que lleguen a un acuerdo satisfactorio. Buena
fe, confidencialidad, respeto mutuo y humanidad son algunas de las
palabras clave en esta intermediacion necesariamente espontinea y
neutral, en la que la victima tiene un papel centralisimo. Y eso, por
supuesto, representa para nosotros un nuevo paradigma y sobre todo
un axioma de humanidad.

El que actiia como mediador en el drea penitenciaria y pretende
profundizar sobre su menester debe familiarizarse con el Anexo a los
Principios Basicos sobre el Uso de Programas de Justicia Restaurativa
en Materia Penal (Resolucién n. 2002/12 del Consejo Econémico de
las Naciones Unidas, en cuyo Preimbulo se lee: Recalcando que la
justicia restitutiva es una respuesta evolutiva al delito que respeta la
dignidad y laigualdad de todas las personas, favorece el entendimiento
y promueve la armonia social mediante la recuperaciéon de las
victimas, los delincuentes y las comunidades). Alli se le recomienda
“desempenar sus funciones de manera imparcial, con el debido respeto
a la dignidad de las partes”. Otro documento de igual importancia
es el ya citado Manual sobre Programas de Justicia Restaurativa,
segun el cual el proceso de mediacion victima-delincuente, durante
la ejecucion de la pena, tiene plenas condiciones de obtener éxito
y concurrir para la rehabilitacién aun de los condenados a penas
de larga duracién. Por ello se espera que el proceso de mediacién
“alcance todos sus objetivos si las victimas y los delincuentes se
rednan cara a cara, puedan expresar sus sentimientos directamente y
desarrollen un nuevo entendimiento de la situaciéon. Con la ayuda de
un facilitador capacitado, pueden llegar a un acuerdo que les ayude a
ambos a proporcionar un cierre para el incidente.”

De nuevo me sirvo del texto de J. L. de la Cuesta Arzamendi,
con su mencion a los dos perfiles del principio de humanidad, que
emergen, por un lado, de la prohibicion de actitudes o actos de matiz
negativo y, por el otro, de la prescripcion de posturas o acciones
afirmativas de respeto a la persona humana:

Si tradicionalmente el principio de humanidad ha centrado
su foco en el sujeto activo del delito, plantedndose como uno
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de los postulados limitadores del poder punitivo del Estado,
a partir de las ensefianza de la Victimologia a nadie se le
escapa que una politica criminal inspirada por el principio de
humanidad no s6lo no puede ignorar las necesidades de las
victimas, sino que debe asumir como una de sus funciones mas
basicas el esfuerzo por su atencién y satisfaccién. Superando
la limitada perspectiva de la victima como sujeto pasivo de
la accién o del delito, el respeto del principio de humanidad
en Derecho penal exige, en este sentido, hacer pasar a las
victimas “del olvido al reconocimiento”, garantizando todos
sus derechos, otorgindoles pleno protagonismo en el sistema
penal y colocando al principio de proteccién de las victimas al
mismo nivel que la proscripcién de las penas y tratamientos
inhumanos y degradantes y la orientacién resocializadora de
la pena.

Toda politica criminal respetuosa, como no puede ser menos,
del principio de humanidad para las victimas, ha de partir del
aseguramiento de sus derechos, que exceden con mucho del
mero ambito de la responsabilidad civil. Las victimas han de ser
tratadas con humanidad y con pleno reconocimiento y respeto
de lo que juridicamente conlleva su condicién de victimas: en
particular, su derecho a la informacién y a la verdad, al acceso
a la justicia y a la reparacién. El derecho a la reparacion de las
victimas —que ha de abarcar, cuanto menos, la prevencién de
situaciones de desamparo, al lado de la restitucién, reparacién
de danos e indemnizacién de perjuicios—, no deberia quedar
en lo meramente patrimonial; siempre que la agresion alcance
a bienes personalisimos con una cierta entidad, ha de buscarse
una reparacién integral, inclusiva de medidas de asistencia
y acompanamiento y de la obtencién y disfrute de ayudas
publicas para la superacién de la victimizacién (rehabilitacion
personal y reinsercion social).’

El principio de humanidad sedimenta y refuerza el sentido
de justicia, abarcando incluso otros principios como el de la
razonabilidad y la proporcionalidad, entendiéndose que su invocacion,
en el ambiente de la cdrcel, ha de tomar en cuenta la ensenanza
del pensador iluminista Cesare Beccaria en “De los delitos y de las
penas”, obra cumbre del penitenciarismo humanistico universal,
segin la cual la cércel es el lugar de cumplimiento de pena por un
delito cometido, no autorizando el ius puniendi la arbitrariedad, el

[dem.
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rigor punitivo, la tortura, o sea, cualquier forma de abuso o infliccién
de sufrimiento, cualquier prictica lesiva para la integridad fisica
y moral del encarcelado y la dignidad sustancial inherente a su
condicion humana.

Seguramente se puede ir mds adelante para concluir, por ejemplo,
que el éxito de la ejecucion de la pena no radica simplemente en
la asistencia material (y se puede mencionar también la asistencia
juridica, social, educativa, religiosa, etc.), en la oferta de trabajo
(meritoria, pero muchas veces sin ningan vinculo con el mercado
laboral), en programas institucionales de rehabilitacion —casi
siempre inconsistentes, innecesarios y a veces invasivos—, sino
prioritariamente en el trato cordial, decoroso, humano, de quienes,
por distintas razones, se encuentran privados de su libertad y no mas
que de ésta, preservando, sin embargo, todos los demas derechos y
libertades que les otorga su status de ciudadano, de individuo con
identidad propia (superior, sin lugar a dudas, a su grupo circunstancial
o no de pertenencia: la masa anénima de presos, provisionales o
sentenciados, primarios o reincidentes).

La Justicia Restaurativa es una respuesta positiva a la plétora
de problemas que hacen de la prision un universo tnico, singular,
donde predominan, de forma exacerbada, la tension, la violencia,
el terror, el miedo, la inseguridad, y mucho mas, exigiéndose, en
contrapartida, para superar sus exasperaciones, para minorar sus
vulnerabilidades, una elevada dosis de didlogo, de internalizacion de
valores, de convergencia de intereses en busca de una cultura minima
de consenso y paz. No es una tarea ficil, pero no podemos perder la
capacidad de sonar. A fin de cuentas sobresale una evidencia, afirmada
por la Declaracion Universal de los Derechos Humanos: nacemos
todos iguales en dignidad y derechos. Somos todos humanos.
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LA HUMANIDAD DE LAS PENAS EN LOS INSTRUMENTOS
INTERNACIONALES FUNDAMENTALES DE PERFECCION
DE LOS DERECHOS HUMANOS

Dager Aguilar Avilés
Crimindlogo y Analista Politico.

DESARROLLO

El Derecho Penal es un conjunto de normas juridicas establecidas
por el maximo 6rgano legislativo del Estado, en las que se definen las
conductas que se consideran delitos o indices de peligrosidad a los
que podran ser aplicadas penas o medidas previstas por la ley penal.

El Derecho penal propio del Estado moderno, fundamentado en
la necesaria tutela de los bienes juridicos como juicio de valor que
cada ordenamiento protege, tiene en la pena el mecanismo oportuno
y adecuado como consecuencia juridica de posible aplicacion para
aquel que ha infringido las normas establecidas.

El legislador, al seleccionar las conductas humanas que reciben
proteccion del Derecho penal, debe limitarse al minimo indispensable
para garantizar los derechos de los ciudadanos sobre la base del
principio general de que “las libertades de los ciudadanos terminan
alli donde se afecta la libertad de todos los demads ciudadanos”, por
lo que debe limitarse a proteger solo a aquellos bienes juridicos que,
teniendo relevancia constitucional, afectan a las libertades de los
demas, y los que no alcancen esa connotacion deben ser considerados
como intrascendentes para dichas libertades.

Las perspectivas para la determinacién de la pena cada dia son
mas controvertidas, porque la misma supone una afectacion en los
bienes individuales del infractor y sus fines han sido objeto de las mas
diversas concepciones, cuya problematica en la actualidad atraviesa
por la necesaria materializacion de ese derecho, sin vulnerar los
derechos que también ha adquirido el hombre y que le colocan en
una situacion en la cual puede exigir los mismos y limitar el poder
del Estado.
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Los excesos y violaciones de los derechos y garantias del
ciudadano y el poder que se le atribuye constitucionalmente al
Estado de determinar las conductas que se consideran delitos y
las penas a aplicar a los que incurran en ellas, determinan falta de
correspondencia entre los principios limitativos del ius puniendi con
una adecuada administracién de justicia. Por lo que el segundo debe
ser sometido a limitaciones, para evitar excesos, tanto por mandato
de la Constitucién, como de otras leyes del ordenamiento juridico,
a través de un sistema de principios reguladores del actuar de los
legisladores, en su labor de instituir delitos y penas y de los jueces
y tribunales, en su funcion de aplicarlas a los comisores de delitos.

Para asegurar que este proceso no se traduzca en la vulneracion
de los derechos de los ciudadanos la doctrina ha estructurado un
conjunto de principios, denominados limitativos al derecho de
castigar, mediante los cuales se logra introducir una “ barrera”, ante
las posibles arbitrariedades del Estado, entre los que se encuentran
principios como el de legalidad, culpabilidad, humanidad,
proporcionalidad, intervencién minima, igualdad, resocializacion,
presuncién de inocencia y otros que se erigen como escudos
protectores del individuo.

EL SISTEMA DE PRINCIPIOS LIMITATIVOS EN LA LEGISLACION
CUBANA

Brevemente nos referiremos a los principales principios
limitadores de la facultad punitiva del Estado, en cuya denominacion
y contenido no existe un criterio unidnime entre los diferentes
autores y, ademas, por las caracteristicas de nuestro trabajo nos
detendremos solamente en los relacionados con el Derecho penal
y obviaremos otros también muy importantes como la presuncion
de inocencia, derecho a la defensa, in dubio pro reo, y otros, cuyo
estudio corresponde al Derecho procesal penal.

Conviene apuntar, por otra parte, que la interpretacion que se
realice de las normas no ha de ser estdtica, sino dindmica, esto es,
adecuada a los cambios sociales y de cualquier otra indole que se
vayan produciendo en la sociedad de que se trate.

En correspondencia con el modelo de Estado que ha escogido
cada sociedad y lo ha reflejado en sus Constituciones, surgiendo
la idea de los valores y principios fundamentales que, al recibir la
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proteccién del Derecho penal, se convierten en bienes juridicos
penales.

El sistema de principios juridicos que informa el Derecho Penal
cubano surge de la naturaleza del régimen econémico-social y de los
factores ideoldgicos, politicos, éticos y culturales que constituyen la
conciencia social, condicionada igualmente por la base econémica de
nuestra sociedad, y refrendados en nuestra Constitucion.

En nuestro pais, el Derecho penal debe regirse por los principios
siguientes:

PRINCIPIOS GENERALES Y PRINCIPIOS RAMALES

Legalidad socialista;

Democracia;

Humanismo Socialista;

Internacionalismo proletario;

Culpabilidad;

Individualizacion;

Economia de las medidas aplicables;

Participacion;

Eminencia de la responsabilidad.

El humanismo, que es el objeto de nuestro examen, se define
como el respeto a la dignidad humana, la preocupacién por el bien
de los hombres, por su desarrollo multilateral y por la creaciéon de
condiciones en la vida social favorables para el hombre.

SU EVOLUCION HISTORICA

Este principio surge como movimiento ideoldgico definido
durante el Renacimiento (siglos XIV y XVI), ocupando en este periodo
un lugar destacado, vinculdndose a las concepciones materialistas
progresistas de la época.

Los humanistas reclamaban la libertad de la persona humana
y combatian el ascetismo o dedicaciéon a la prictica o ejercicio de la
perfeccion cristiana, puesto que para ellos era vital la satisfaccion del
hombre y de sus necesidades terrenas.

La literatura senala a Dante, Bocaccio, Da Vinci, Copérnico
y Shakespeare, entre otros, como defensores de estas ideas,
contribuyendo de forma significativa a la formacién no religiosa del
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mundo, aunque su concepcion alejaba a los trabajadores y se hacia
hostil a los movimientos revolucionarios.

El humanismo burgués evolucioné con la historia y alcanzé su
florecimiento en la obra de los enciclopedistas del siglo XVIII que
proclamaron la consigna de libertad, igualdad y fraternidad. Cabe
senalar que este humanismo se limita al no hacer ninguna referencia
alas condiciones materiales de la vida de los trabajadores, pasando por
alto la libertad real y basiandose fundamentalmente en la propiedad
privada y el individualismo. Es por ello que se plantea una insoluble
contradiccion entre las consignas humanistas y su aplicacion real en
la sociedad capitalista.

El desarrollo del pensamiento progresista criticé los vicios del
capitalismo y mostr6 los medios reales para llegar a una sociedad
justa. Este trabajo se haria muy extenso si tratara de abordar en
€l el desarrollo de las ideas progresistas en las distintas etapas y
reiterariamos elementos que de una u otra forma todos dominamos;
no obstante, seria imposible no apuntar que las ideas que predominan
hoy dia en el mundo no son ficilmente modificables y sélo la accion
del pueblo y los trabajadores que dé lugar a un salto cualitativo
lograria un cambio sustancial.

Se hace necesario hacer mencién al fenémeno moderno
de la universalizacion de las declaraciones de los derechos en las
Constituciones de los Estados, significando que el hecho histérico no
es la vigencia de los derechos, sino su proclamacion escrita, con lo
que se convirtieron en los llamados derechos fundamentales

SU PRESENCIA EN EL ORDENAMIENTO JURIDICO CUBANO

El 1ro de Enero de 1959 se dio en nuestro pais el salto al que
con anterioridad me referia y es por ello que nuestras normas, que
reflejan la voluntad del Estado, refrendan posiciones, acciones e ideas
que tienen como tUnico fin la creacion y obtencion de una sociedad
mas justa que propicie el desarrollo arménico de todos los sectores
humanos.

En correspondencia con el modelo de Estado escogido, nuestra
Constitucion refleja los valores y principios fundamentales, que,
al recibir la proteccion del Derecho penal, se convierten en bienes
juridicos penales.

El respeto a la dignidad y la auténtica igualdad y libertad personal
no constituyen, en nuestro pais, una mera declaracién normativa,
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sino son postulados que tienen una vigencia y eficacia total, ya que
su premisa, la libertad de los trabajadores de todo yugo social, esta
garantizada con la construccién e instauracién del Estado socialista,
que establecié el humanismo como parte indivisible de la ideologia
cubana; es por ello, que la presencia del principio de humanismo en las
normas juridicas y en especial en nuestra Constitucion constituyen
un eje central y se plasma esta dltima en las palabras del Apdstol
José Marti: “Yo quiero que la ley primera de nuestra Repuiblica sea el
culto de los cubanos a la dignidad plena del hombre”, lo que es un
anhelo logrado.

Este trabajo propone demostrar la relevancia y presencia del
principio de humanidad en la aplicacién de las penas en el derecho
penal cubano, y su vinculacion con el desarrollo del humanismo
para la vida del individuo en nuestra sociedad.

Aun cuando ningin articulo de nuestra Constitucion refiere
de forma explicita el principio humanista de nuestro sistema, y sin
referirnos a ningin documento internacional de Derechos humanos,
todo nuestro ordenamiento juridico contiene implicitamente el
cardcter humanista de nuestro sistema social.

Tal como se plasma en nuestra Constitucién y, desde el
punto de vista juridico, politico y hasta judicial, este principio se
ha proclamado en las normas que se vinculan con el sistema de la
administracion de justicia cubano.

PRINCIPIO DE HUMANIDAD EN LA APLICACION DE LAS PENAS

En el Derecho penal, como reaccién a la situacién existente,
nace con Beccaria, que fue el principal exponente, el derecho penal
humanitario, consagrado en su obra “ De los delitos y las penas”,
publicada en 1764, donde se combatié la pena de muerte, las penas
infamantes, la tortura, el procedimiento inquisitivo y se abog6 por
la atenuacion de las penas, su legalidad y la proteccion del acusado
mediante garantias procesales.

A continuacién, valoraremos los principales articulos de la
Constitucién, que sirven de base al principio de humanismo y a
la facultad punitiva del estado sustentada por el Derecho Penal,
obviando, no obstante, otros también muy importantes por la
brevedad de este trabajo.

En los articulos de la Constitucion 9, 35, 38, 39, 40, 41, 42,
43, 44, 45, 46, 47, 48, 49, 50, 51, 52, 53, 54, 55, 56, 57, 58, 59, 60,
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61, 62y 69 se reproducen los derechos y garantias de indole social,
politica y juridica que sirven de base al principio del humanismo y
que se reflejaran en la aplicacion de las penas.

- Articulo 8 de la CR garantiza la libertad y dignidad plena del
hombre, el disfrute de sus derechos, el ejercicio y cumplimiento de
sus deberes y el desarrollo integral de su personalidad;

- Articulo 9 y 39 aseguran el avance educacional, cientifico,
técnico y cultural, alentando, fomentando y promoviendo la ciencia
y la cultura en todas sus manifestaciones mediante una educacién
gratuita;

- El estado reconoce a la familia como célula fundamental de la
sociedad y le atribuye responsabilidades y funciones en la educacion
y formacién. Establece la obligacion de los padres de alimentar y
asistir a sus hijos (lo que estd respaldado por los articulos del CP
relacionados con el titulo dedicado al Normal Desarrollo de la
Infancia y la Juventud);

- Articulo 40 de la CR establece una politica de particular
proteccion sobre la nifiez y la juventud, garantizando que no haya
nino que no tenga acceso al estudio, el deporte, la cultura y la
asistencia médica;

- Articulos 41 al 44 de la CR proscribe la discriminacién de
cualquier indole y garantiza un trato igualitario para todos los
ciudadanos (ver si esta prescrito en el c6digo);

- Articulos 45 al 49 de la CR garantiza el derecho al trabajo y a
la seguridad y asistencia social (ver CP);

- Articulo 50 CR garantiza la salud;

- Articulos 51 y 52 CR garantiza el derecho al deporte y a la
recreacion sociocultural;

- Articulos 58, 59 y 62 de la CR garantizan la libertad.

El Codigo Penal cubano tiene entre sus caracteristicas la
incrementada proteccion que ofrece a la sociedad, a las personas y al
orden social, econémico y politico del Estado, aprecidndose, ademas,
que en €l los principios ramales o especiales presuponen de hecho el
humanismo en la aplicacién de las penas en el Derecho Penal; asi
vemos que la individualizacion y proporcionalidad de las sanciones,
a los efectos de viabilizar y garantizar que su imposicion permita
hacer efectiva la finalidad de las sanciones que se proponen en el
articulo 27 del c6digo penal, proyecta la reeducacion antes que la
represion.
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La materializacién de lo anterior se expresa en la incorporacién
a la ley sustantiva de variables tales como:

- La posibilidad de que el principio de la necesidad de la pena sea
de ultima ratio;

- Art.8 Concepto del delito, que posibilitan la puesta en practica
del principio de oportunidad y de insignificancia para la existencia o
no del ejercicio de la acciéon penal;

- Establecimiento de la responsabilidad en atencién a:

A- Etapas de la consumacién delictiva;

B- Grado de participacion.

- Establecimiento de circunstancias de adecuacién de la sancion
y eximentes de responsabilidad;

- Incorporacién de sanciones no detentivas que, en la actualidad,
incrementan su aplicacion, cuya imposicion y ejecucion se perfecciona
progresivamente con la participacién de la comunidad en su ejecucion
(trabajo correccional sin internamiento y con internamiento art.32-
34), las que en su proceso de ejecucion, incluida el TCSI. puede ser
modificada;

- Inclusién en el art. 47 de una amplia gama de principios
generales que pautan el desarrollo del arbitrio de los jueces, entre los
que se encuentran:

* Conciencia juridica socialista;

* Peligrosidad social del hecho;

 Circunstancias atenuantes y agravantes concurrentes en el
hecho;

* Moviles del inculpado;

* Antecedentes, caracteristicas individuales, comportamiento
con posterioridad a la ejecucion y sus posibilidades de
enmienda.

- La desaparicion del juez tnico y la democratizacion de los
tribunales con la presencia de los jueces legos que acercan el proceso
juridico a la realidad;

- Sin entrar en mayores honduras. la ley procesal ha sufrido
cambios como la inclusién del procedimiento abreviado, que acelera
el proceso, y el procedimiento de revision que permite salvar errores,
una vez agotado los diferentes medios de impugnacién que aportan
a nuestro juicio elementos que dan al sistema una mayor equidad;

- Sustraccién del menor del derecho penal, creindose, ademas,
un trato preferente para los jovenes de 18 a 20 y a los mayores de 60
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anos a través del art. 17 que establece una rebaja hasta un tercio de
la sancion.

El principio de resocializacion vigente hoy dia en nuestra sociedad
hace que sea posible la participacién de los ciudadanos en la vida
social en el Estado de Derecho, conduce a reclamar que el Derecho
penal evite la marginacion indebida del sancionado, por lo que, en la
medida de lo posible, las denominadas sanciones alternativas a las
privativas de libertad, que no entranen la separacion de la sociedad,
deben ser aplicadas siempre que la privacion de libertad no resulte
inevitable.

La ejecucion de la politica penitenciaria, hoy dia en nuestro
pais, tiene un alto sentido humanitario al situar al sancionado en el
centro de su contenido, adoptando las medidas imprescindibles para
evitar la desocializacién de los reclusos, facilitarles la comunicacion
con el exterior y siempre contando con su anuencia, propiciarles
una adecuada preparacion para su futura reincorporacioén a la vida
en libertad, mediante la concesién de permisos de salida de los
establecimientos penitenciarios por periodos cortos de tiempo; y
la aplicacién de un tratamiento progresivo que le permita cambiar
de régimen penitenciario y pasar a condiciones carcelarias de
semilibertad, que le posibiliten obtener la libertad condicional, en el
menor tiempo posible, y reincorporarse a la sociedad.

Por eso trabajamos, alcanzando logros que nos llenan de
optimismo, al haber eliminado de nuestro politica penitenciaria
circunstancias que impedian que esta presentara un caracter
humanista.

CONCLUSIONES

En nuestro trabajo arribamos a las siguientes conclusiones:

1. Resulta evidente que el sistema de justicia cubano en su
totalidad estd impregnado del principio de humanidad en las penas,
y que ello no se produce de forma unilateral sino con el concurso
de otros principios generales y ramales tales como el de legalidad,
el de democracia, el de culpabilidad, el de individualizacion y el de
participacién, entre otros.

2. La aplicacién consecuente de este principio evidencia la
existencia de un derecho penal destinado a defender los valores
fundamentales de la sociedad, que actda s6lo en los casos de los
ataques mds graves a esos valores y que tanto en su valoracién como
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en el 4mbito de su aplicacion garantiza el respeto a la libertad y la
dignidad humana.

3. El derecho penal cubano es consecuente con el principio de
humanidad de las penas y se ajusta a lo establecido en los tratados
internacionales, la constitucion y las leyes.

4. El analisis del Cédigo Penal Cubano a la luz de los principios
que limitan la facultad punitiva del estado, evidencia que, junto
a la consagracion de los principios de legalidad, proporcionalidad,
humanidad, intervencién minima, y resocializacion y las amplias
posibilidades que le ofrece a los tribunales en su parte general, en uso
del arbitrio judicial de poder realizar una correcta aplicacién de la
sancion, también existen regulaciones que dificultan esta labor, como
la existencia de marcos penales excesivamente altos en determinadas
figuras delictivas y la presencia de los tipos penales abiertos.

5. Las normas juridicas que regulan el sistema de justicia cubano
garantizan una aplicacién mads justa y equitativa de la aplicacion
de las penas que conduzca a un alto grado de satisfaccion de las
necesidades materiales y espirituales de los ciudadanos cubanos y
que debera entonces tener como tendencia una menor aplicacién
de la represion penal para garantizar las relaciones normales de
convivencia y la proteccion de los valores fundamentales de rango
constitucional.
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EL PRINCIPIO DE HUMANIDAD EN DERECHO PENAL

J. L. de la Cuesta Arzamendi

Director del Instituto Vasco de Criminologia; Presidente
de la Asociacion Internacional de Derecho Penal (AIDP-IAPL).

Por su misma condicion de poder juridico, el ius puniendi
estatal, para conservar su legitimidad, ha de respetar un conjunto
de “axiomas fundamentales”!: necesidad, legalidad, imputacién
subjetiva’? y culpabilidad, con sus correspondientes corolarios:
subsidiaridad, intervencion minima, caricter fragmentario del
Derecho penal, preeminencia absoluta de la ley, taxatividad, garantias
penales bésicas (criminal, penal, procesal y ejecutiva), interdiccion
de toda responsabilidad por el resultado, responsabilidade personal...

En una sociedad democratica, centrada por tanto en el valor de
la persona, también ha de ser respetuoso del principio de humanidad,
un principio menos estudiado, pero, sin lugar a dudas, “no menos
importante”® que aquéllos.

1. CONTENIDO Y EXTENSION

Recuerda BERISTAIN que el axioma fundamental de humanidad
presupone “que todas las relaciones humanas, personales y sociales
que surgen de la justicia en general y de la justicia penal en particular,
deben configurarse sobre la base del respeto a la dignidad de la

1 A.BERISTAIN, “Axiomas fundamentales de la Criminologia ante la globalizacion
y la multiculturalidad”, Eguzkilore, 17, 2003, pp. 89 ss.

2. Conviene, a mi juicio, distinguir el principio de culpabilidad del principio de
imputacion subjetiva (denominacién preferible a la de responsabilidad subjetiva
propugnada por algunos autores) que incluye algunas de las consecuencias que la
doctrina mayoritaria agrupa bajo aquel postulado: en particular, la interdicciéon de
la pura responsabilidad objetiva o por el resultado y la consiguiente exigencia de
realizaciéon de un tipo doloso o imprudente para la admisién de la responsabilidad
penal. No son éstos, en efecto, contenido de la categoria dogmadtica culpabilidad,
ocupada mis que de la imputacién subjetiva, de la imputacién individual. J. L.
DE LA CUESTA ARZAMENDI, “Presupuestos fundamentales del Derecho penal”,
Eguzkilore, 3, 1989, p. 58 (n. 15).

3 A. BERISTAIN, Nueva Criminologia desde el Derecho Penal y la Victimologia,
Valencia, 1994, p. 14.
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persona”*, a lo que ha de anadirse su consiguiente derecho al “pleno
desarrollo de la personalidad”®.

El concepto de dignidad, que tantas dificultades genera para su
adecuada configuracion®, se identifica en la filosofia kantiana con
la condicién del ser humano como “fin en si mismo” y no “puro o
simple medio”’: producto de una serie de determinaciones bioldgicas,
psicoldgicas, sociales, culturales, pero lleno de posibilidades de
realizacion, de deseos, de libertad.

Con todo, tras identificar el principio de humanidad con el
respeto de la dignidad, no pocas perspectivas extraen so6lo como
consecuencia la garantia de no sumisién del sujeto a ofensas o
humillaciones. Es, en efecto, esta faceta —que proscribe todo trato
de caricter cruel, inhumano o degradante— la que mas se subraya al
delimitar el alcance del principio de humanidad en Derecho penal:
de aqui que sea comun indicar como dmbito especifico de actuacién
de este postulado el marco de las consecuencias juridicas del delito®.

Ahora bien, en un Estado social y democratico de Derecho —que
no se conforma con la pura proclamacién formal de los derechos
de los ciudadanos y exige de los poderes publicos “promover
las condiciones para que la libertad y la igualdad (...) sean reales
y efectivas” y “remover los obsticulos que impidan o dificulten
su plenitud y facilitar la participacion de todos los ciudadanos en
la vida politica, econémica, cultural y social” (art. 9.2 CE)- un
entendimiento cabal del principio de humanidad no puede quedarse en
la mera proscripcion de los tratos crueles, inhumanos y degradantes,
prohibidos internacionalmente (y, en Espana, por el art. 15 CE).
Como anade nuestro maestro, el “axioma de humanidad”, ademas
de reclamar el tratamiento en todo caso del ser humano como tal,
apela igualmente a la “solidaridad reciproca”, a la “responsabilidad
social para los infractores”, a “la ayuda y asistencia comunitaria”,
a “la decidida voluntad de repersonalizar (en cuanto sea factible) a
los delincuentes (...) y reparar a las victimas”; atn mads, en linea

4 A. BERISTAIN, “Axiomas fundamentales”, cit., p. 93.

5 E. BLOCH, Derecho natural y dignidad humana, Madrid, 1980.

6 1. VON MUNCH, “La dignidad del hombre en el Derecho Constitucional”,
Revista Espaiiola de Derecho Constitucional, 2., 5, 1982, pp. 18 v ss.

7 Grundlegung der Metaphysik der Sitten (K. Vorlinder Hrsg.), 3% ed (reimpresion),
Hamburg, 1965, pp. 50 y ss. (en especial, pp. 58 y 62y s.).

8 H. H.JESCHEK/Th. WEIGEND, Lehrbuch des Strafrechts. Allgemeiner Teil, 52
ed., Berlin, 1996, p. 27.
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con el propio significado del término humanidad®, deberia obligar “a
cultivar el valor de la compasion” y apremiar “a compartir el dolor de
las victimas y la construcciéon de un mundo mas solidario”!°.

Que algunas de las exigencias anteriores puedan apuntar mas a
una “ética de maximos” que a una “ética civil”!! (a la que tampoco
deberia ser ajena la satisfaccion de necesidades humanas basicas no
susceptibles de exigencia como derechos) en modo alguno supone
un obstaculo a las importantes repercusiones del principio de
humanidad en 4reas ajenas a las consecuencias juridicas del delito.

Asi, por ejemplo, en el plano de la categoria dogmaitica
culpabilidad, frente a aquellas concepciones que, basandose en la
imposibilidad de demostracion cientifica de la libertad humana,
prefieren estructurarla descargada de todo reproche normativo
y reducen su funcion a la constataciéon de la necesidad de pena
desde una Optica preventivista, mas coherente con el principio de
humanidad resulta tratar al sujeto normal como un ser basicamente
capaz de conducir y dirigir su comportamiento con libertad. Este
entendimiento “mixto empirico-normativo”'? de la culpabilidad
—que no obliga a verificar positivamente en cada caso si se pudo
actuar o no de otra manera (basta con “comprobar si no concurrian
causas que le privaran de su libertad”)!3- se alinea plenamente con la
l6gica juridica, apoyada (como la propia vida social) en la “reciproca
atribucion de libertad”'*, y que asume como valor aceptado la libertad
de eleccion del ser humano normal entre diversas opciones ante
una situaciéon dada. Ademads, en modo alguno impide, sino todo lo
contrario, la valoracién en el caso concreto de la verdadera capacidad
individual de adecuacién del comportamiento a la ley, algo natural en

9  Diccionario de la Lengua Espariola: “Humanidad” (del lat. human_tas, -_tis):
1. f. Naturaleza humana. 2. f. Género humano. 3. f. Conjunto de personas. 4. f.
Fragilidad o fl aqueza propia del ser humano. 5. f. Sensibilidad, compasién de las
desgracias de nuestros semejantes. 6. f. Benignidad, mansedumbre, afabilidad. 7. f.
Cuerpo de una persona. 8. f. pl. Letras humanas (la cursiva, nuestra).

10 A. BERISTAIN, “Axiomas fundamentales...”, cit., pp. 93 s.

11 J. CARRERA, Mundo global. Etica global, 2003, p. 22.

12 'W. HASSEMER, Fundamentos del Derecho penal, Barcelona, 1984, pp. 296 s.
13 T.S. VIVES ANTON, “Reforma politica y Derecho Penal”, Cuadernos de Politica
Criminal, 1, 1977, p. 107.

14 C. ROXIN, “;Qué queda de la culpabilidad en Derecho Penal?”, Cuadernos de
Politica Criminal, 30, 1986, p. 678.
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un Estado social y democratico de Derecho, donde seria intolerable
“tratar igualitariamente lo que es desigual”'°.

Sin perjuicio de lo anterior, tres son las lineas principales en las
que se manifiesta el contenido especifico del principio de humanidad
en Derecho penal:

— la prohibicion de la tortura y de toda pena y trato inhumano

o degradante, con sus importantes reflejos en la parte especial
del Derecho penal y en las consecuencias juridicas del delito;

— la orientacién resocializadora de la pena, en particular, si

privativa de libertad;

— la atencioén a las victimas de toda infraccion penal.

2. PROHIBICION DE LA TORTURA'Y TODA PENA Y TRATO
INHUMANO O DEGRADANTE

La prohibicién de la tortura y de toda pena y trato inhumano
o degradante constituye, sin duda, el primer corolario practico de la
afirmacion del principio de humanidad en Derecho Penal.

Recogida internacionalmente no sé6lo en la Declaracion
Universal de Derechos Humanos de 1948 (art. 5) y en el Pacto de
derechos civiles y politicos de 1966 (art. 7), sino en la generalidad
de textos e instrumentos internacionales (universales y regionales)
en materia de derechos humanos, la regulacion mas detallada de la
prohibicion de la tortura se encuentra en la Convencién de Naciones
Unidas de 1984, que sigui6 a la Declaracion de las Naciones Unidas
de 1975 sobre la proteccién de todas las personas contra la tortura
y otros tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes. Define la
Convencién un concepto internacional minimo de tortura, como
abuso de poder'®, basado en la causacion de dolores o sufrimientos
graves fisicos o mentales con finalidad indagatoria, punitiva,
intimidatoria o discriminatoria, propugnando su tipificacién penal
como delito pluriofensivo, especial, de resultado, doloso, de tendencia
(en sentido estricto) y susceptible de comisién por omisién'’. Al lado

15 A. TORIO LOPEZ, “El concepto individual de culpabilidad”, Anuario de
Derecho Penal y Ciencias Penales, 1985, p. 297.

16 J.L.DE LA CUESTA ARZAMENDI, “La tortura como abuso de poder: aspectos
penales”, La Criminologia frente al abuso de poder, San Sebastian, 1992, pp. 149 ss.
17 J. L. DE LA CUESTA ARZAMENDI, El delito de tortura, Barcelona, 1990, pp.
24 ss.
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de la tortura, se prohiben los tratos o penas crueles, inhumanos o
degradantes (art. 16), que los Estados también deben perseguir.

La distincién entre tortura y demds tratos ha suscitado
importantes esfuerzos. Destacan entre ellos, junto a la jurisprudencia
del Tribunal Supremo de los Estados Unidos de América, las
decisiones del Comité de Derechos Humanos de la ONU vy, sobre
todo, la labor del Tribunal Europeo de Derechos Humanos de
Estrasburgo en aplicacion del art. 3 del Convenio de Roma'®.

En cuanto a la prevencion de la tortura, la necesidad de
establecimiento de sistemas eficaces que permitan intervenir con
anterioridad a los hechos de tortura y no sélo responder a los ya
detectados, ha llevado a la adopcién de sistemas de visitas inspirados
en el mecanismo establecido por los Convenios de Ginebra de 1949
y su Protocolo Adicional I de 1977. Introducido a finales de los
ochenta en Europa por el Convenio europeo para la prevencién de
la tortura y de las penas o tratamientos inhumanos o degradantes
(Estrasburgo, 26 junio 1987), que instituy6 el Comité europeo para
la prevencién de la tortura y de las penas o tratamientos inhumanos
o degradantes, el sistema de visitas ha sido igualmente adoptado
como instrumento de prevencién de la tortura y demads tratos por
el Protocolo Facultativo de la Convencion contra la Tortura y Otros
Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes, adoptado por la
Asamblea General de las Naciones Unidas en 2002.

A) Incidencia en la parte especial del Derecho Penal

Los compromisos asumidos por la firma y ratifi cacién de los
textos internacionales de derechos humanos, generales y especificos,
obligan a los Estados a la tipificacién y sancién en su ordenamiento
interno de los hechos constitutivos de tortura y demads tratos
internacionalmente prohibidos.

Este es el cometido, en el Derecho espanol —donde el art. 15 de
la Constitucion declara el derecho de todos “a la vida y a la integridad
fisica y moral, sin que, en ningin caso, puedan ser sometidos a
tortura ni a penas o tratos inhumanos o degradantes”— del titulo VII
del Libro IT del Cédigo Penal (art. 173 a 177), que lleva por ribrica
“De las torturas y otros delitos contra la integridad moral”. No es
éste el momento de entrar en las variadas cuestiones que suscita

18 A.L. PEREZ MACHIO, El delito contra la integridad moral del articulo 173.1 del
Cédigo Penal, Bilbao, 2005, pp. 49 ss. y 64 ss.
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esta, en parte novedosa, regulacion del Codigo Penal de 1995.
Destaca en todo caso entre ellas, junto a la controvertida clausula
concursal (art. 177), la delimitacién del bien juridico integridad
moral'’. Estrechamente conectada con la dignidad, la integridad
moral se ve atacada cuando se violenta, esto es, se contraria
“ilegitimamente la libertad de (formacién o exteriorizaciéon de la)
voluntad del sujeto pasivo (obligindole a hacer u omitir lo que no
quiere 0 a soportar una situacién no deseada), mediante actos de
diverso signo y caracteristicas, dirigidos a (o0 que conlleven) un cierto
tratamiento instrumental del mismo, su cosificacién”; estos actos,
que no tienen porqué suponer empleo de violencia, de algiin modo,
han de provocar “sufrimientos o padecimientos” y ser “humillantes,
vejadores, envilecedores”, como exige la jurisprudencia del Tribunal
Constitucional.

También en relaciéon con la tortura se plantea una cuestion de
la mayor importancia: la posibilidad o no de justificacién penal®.
Generalizado en el marco internacional el rechazo de toda practica
de la tortura aun en circunstancias excepcionales, desde el prisma
penal se suscita si cabe la tortura aplicada en legitima defensa
o estado de necesidad, causas de justificacion que la Convencion
de 1984 (a diferencia de lo que hace con la obediencia debida) no
excluye de manera expresa. Frente a ello, el Convenio de Roma de
1950 no autoriza excepcion alguna, lo que permite afirmar en el
marco europeo la prohibicidn absoluta de la tortura y su imposible
justificacidon?®!; ésta es asimismo la solucién correcta en el Derecho
espanol, al no admitirse “en ningin caso” conforme al mandato del
art. 15 de la Constitucion.

19 J.L. DE LA CUESTA ARZAMENDI, “Torturas y atentados contra la integridad
moral”, Estudios Penales y Criminol6gicos, XXI, 1998, pp. 68 ss.

20 J.L.DELA CUESTA ARZAMENDI, “¢Justifi cacion de la tortura? Insuficiencias
de la normativa penal internacional”, en Criminologia y Derecho Penal al servicio de
la persona. Libro Homenaje al Profesor Antonio Beristain, Donostia-San Sebastian,
1989, pp. 695 ss. Ver también, C. ROXIN, “iPuede admitirse o al menos quedar
impune la tortura estatal en casos excepcionales?”, Nueva Doctrinal Penal, 2004,
pp. 547 ss; asimismo, K. AMBOS, Terrorismo, Tortura y Derecho Penal. Respuestas
en situaciones de emergencia, Barcelona, 2009, pp. 19-66.

21 J. L. DE LA CUESTA ARZAMENDI, “Consideraciones acerca del delito de
tortura a la luz del Convenio de Roma de 1950”, en Giza Eskubideak Europan /
Los Derechos Humanos en Europa / Les droits de ’homme en Europe / The Human
Rights in Europe (Donostia-San Sebastidn, 12-14 diciembre 1988), Vitoria-Gasteiz,
1989, pp. 190 ss.
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B) Repercusiones en el campo de las consecuencias juridicas del
delito

La prohibicion de la tortura y demads tratos inhumanos o
degradantes no solo despliega sus efectos en la parte especial del
Derecho penal, también alcanza importantes repercusiones en el
campo de las consecuencias juridicas del delito.

El art. 1 dela propia Convencion de 1984 excluye del ambito de la
tortura “los dolores o sufrimientos que sean consecuencia inicamente
de sanciones legitimas, o que sean inherentes o incidentales a éstas”;
pero, el mero respeto del principio de legalidad no convierte en
legitimas aquellas penas que, dirigidas tan sélo a causar sufrimientos
0 humillacion, por su caracter cruel, inhumano o degradante, entran
de lleno en el campo de la prohibicién internacional.

a) Pena de muerte

Prescindiendo de las penas corporales, cuya contrariedad con
la prohibicion internacional (a pesar de su pervivencia en no pocos
lugares) resulta indiscutida??, el debate se centra en la actualidad, en
primer lugar, en torno a la pena de muerte, abolida en Espana por el
art. 15 CE, “salvo lo que puedan disponer las Leyes penales militares
para tiempos de guerra”; por Ley Organica 11/1995, se abolié ademas
la pena de muerte en tiempo de guerra.

En el plano internacional la inquietud humanitaria ha llevado
a la aprobacion de diversas moratorias sobre el uso de la pena de
muerte®® —que el art. 6 del Pacto internacional de derechos civiles y
politicos somete, por su parte, a restricciones*—y cuya abolicion es
objeto del Segundo protocolo facultativo (1991). En Europa destacan
los dos Protocolo adicionales especificos al Convenio de Roma:
el nam. 6 (1983), sobre abolicion en tiempo de paz; y el num. 13

22 Sigue abierta, en todo caso, la discusion sobre la procedencia o no de la castracién
quimica en delincuentes sexuales. R. ROBLES PLANAS, “Sexual Predators”.
Estrategias y limites del Derecho penal de la peligrosidad”, InDret, 4, 2007, pp. 8 ss.
23 Asi, por ejemplo, a nivel de las Naciones Unidas, tras la resolucién 62/149
(15 noviembre 2007), el 18 de diciembre de 2008 la Asamblea General aprob6 una
segunda Resolucién sobre una moratoria en el uso de la pena de muerte.

24 Solo aplicable a los mas graves delitos, con pleno respeto del principio de
legalidad criminal, penal y procesal; derecho a solicitar el indulto o la conmutacion;
no imposiciéon a menores de 18 afios ni a mujeres en estado de gravidez.
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(2002), que propugna la abolicién en cualquier circunstancia de la
pena capital.

La misma naturaleza de los instrumentos empleados pone ya de
manifiesto el alcance limitado del rechazo de la aplicacion de la pena
de muerte por los Estados; tampoco se entiende que la prohibicion de
la pena de muerte se derive, sin mds, de la proscripcion internacional
de las penas y tratamientos crueles, inhumanos y degradantes.

Crece, sin embargo, el cuestionamiento de su legitimidad, tanto
respecto de aspectos especificos de su ejecucién como con caricter
general. En este sentido, ya en 1977, la Declaracién de Estocolmo
aprobada por los paises participantes en la Conferencia Internacional
sobre abolicion de la pena de muerte organizada por Amnesty
Internacional, calificé a la pena de muerte como “el castigo mas
cruel, inhumano y degradante”, y exhort6 a los gobiernos a “tomar
medidas para la total e inmediata abolicién de la pena de muerte”,
manifiesta violacion del derecho a la vida.

También el Comité de Derechos Humanos?® (y los Tribunales
regionales europeo e interamericano) se han pronunciado sobre
aspectos de la pena de muerte tenidos por incompatibles con el
contenido de los convenios internacionales. En Europa, la penosa
situacion de internamiento en los llamados “corredores de la muerte”
fuecalificada en 1989 por el Tribunal Europeo de Derechos Humanos?®
como violacién del art. 3 del Convenio de Roma. Igualmente en
Ocalan v. Turquia (2005) declaré contraria al art. 3 la imposicién
de la pena de muerte en un proceso no equitativo y por un tribunal
de discutible independencia e imparcialidad. Esta jurisprudencia
europea, emitida fundamentalmente en asuntos de extradicion y
que obliga a los Estados a exigir garantias antes de proceder a la
entrega, ha sido retomada por algunos textos normativos, como el
Protocolo de reforma de la Convencién europea para la supresion del
terrorismo de 1977 (2003).

25 La Comisién de Derechos Humanos de las Naciones Unidas, precedente del
Consejo de Derechos Humanos, indicé en su resoluciéon 2005/59, que “la abolicion
de la pena de muerte es fundamental para la proteccion del derecho a la vida”.

26 Asunto Soering v. Reino Unido, 1989. Sin embargo, el Consejo de Derecho
Humanos, en uma jurisprudencia constante, no se ha mostrado tan abierto a esta
cuestién y requiere la presencia de circunstancias excepcionales para apreciar en
tales casos una violacién del art. 7 del Pacto Internacional (asi, por ejemplo, Lavende
v. Trinidad y Tobago, 1997; Errol Johnson v. Jamaica, 1996).
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Los métodos de ejecucion han llamado asimismo la atencion de
la jurisprudencia europea, que en 2000 consideré incompatible con
el art. 3 la expulsion de una mujer al Iran, donde podia ser condenada
a muerte por lapidaciéon?’. Por su parte, el Comité de Derechos
Humanos —para quien la pena de muerte debe ejecutarse “de forma
que cause los menores sufrimientos posibles”*®~ ha admitido que
el método de ejecucion puede constituir un tratamiento inhumano
o degradante?, pero consider6 en su momento que la ejecucion
por inyeccion letal podia ser conforme a las exigencias del Pacto
internacional, no asi la ejecucién por gas asfixiante, modalidad
tenida por “particularmente horrible”3°,

Ciertamente, la incompatibilidad de la pena de muerte (y no
sblo de la espera en el corredor de la muerte o de algunas de sus
formas de ejecucién) con un entendimiento adecuado del principio
de humanidad, centrado en el respeto a la persona humana como
tal, resulta plena y absoluta. En este sentido, su abolicién constituye
todavia (y lamentablemente) una importante asignatura pendiente
en el plano internacional. Merece, por ello, resaltarse el ejemplo
de los Estatutos de los Tribunales Internacionales para la Antigua
Yugoslavia y para Ruanda, asi como del Estatuto de Roma de la Corte
Penal Internacional®': todos ellos, competentes para el enjuiciamiento
de los crimenes internacionales mas graves y que suscitan la mayor
repulsa, han renunciado a la inclusién de la pena de muerte en el
elenco de penas previstas.

b) Prision perpetua y penas de muy larga duracion

La incompatibilidad con el principio de humanidad, predicada
de la pena de muerte, puede afectar igualmente a determinadas
formas de privacion de libertad, pena que, conforme al art. 10 del
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos ha de aplicarse
“humanamente y con el respeto debido a la dignidad” (apdo. 1),
debiendo consistir el régimen penitenciario “en un tratamiento
cuya finalidad esencial serd la reforma y la readaptacion social de
los penados” (apdo. 3). En este sentido, el cardcter inhumano de la

27 Asunto Jabari v. Turquia, 2000.

28 Observation générale 20 (44), 3 abril 1992.

29 Asunto Kindler v. Canad4, 1993.

30 Asunto Charles Chitat Ngv. Canad4, 1994.

31 W. SCHABAS, “Life, Death and the Crime of Crimes. Supreme Penalties and
the ICC Statute”, Punishment and Society, 2, 2000, pp. 263 ss.
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cadena perpetua se discute desde hace mas de dos siglos®?; y puede
extenderse también a las penas de muy larga duracién. Los negativos
efectos psicoldgicos y sociales generalmente ligados al internamiento
de larga duracién®® —que se ven ciertamente agravados si a ello se
anade la aniquilacién de toda esperanza de posible liberacion y las
duras circunstancias que suelen acompanarlos (lo que incrementa sin
duda el riesgo de suicidio en prisién)—, pueden convertirlas en una
especie de “tortura lenta y mutilacion psiquica”3* y constituyen en este
sentido un importante argumento de peso en contra de la conciliacién
de esas penas con el principio de humanidad. Pero lo esencial en la
cadena perpetua no es tanto la gravedad de aquellos efectos, cuya
inevitabilidad tedrica no queda exenta de discusién, aun cuando,
habida cuenta de las condiciones ordinarias de detencion en la amplia
mayoria de paises, dificilmente deberia dar lugar a dudas, al menos en
la practica. Su contradiccion radical con la dignidad humana deriva de
su desconocimiento de “las propiedades especificas del ser humano”,
al que se acaba declarando “incapaz de un proyecto existencial del
que no forme parte el delito”?®, negdndole “no ya la perfectibilidad
moral (...), sino su elemental derecho a una segunda oportunidad en
la sociedad, tras haber purgado la condena merecida”3°.

A pesar de lo anterior, si bien hay Estados, como Espafa, que
no la contemplan o que la prohiben constitucionalmente —como, por
ejemplo, Brasil (art. 5 XLVII b), Colombia (art. 34) o Portugal (art.
30.1)*—y aun cuando pueda excluirse en los tratados de extradicién,

32 D. VAN ZYL SMIT, “Life imprisonment as the ultimate penalty in International
Law: a human rights perspective”, Criminal Law Forum, 9, 1999, pp. 28 s.

33 Asi, ademads de las obras ya cldsicas de (CLEMMER (The Prison Community,
New York, 1958) o GOFFMAN (Asiles. Etudes sur la condition sociale des malades
mentaux et autres reclus, Paris, 1968), C. HANEY, Reforming Punishment:
Psychological Limits to the Pains of Imprisonment, Washington, 2006.

34 J.G. MURPHY, Retribution, Justice and Therapy, 1979, p. 240.

35 A. TORIO LOPEZ, “La prohibicién constitucional de las penas y tratos
inhumanos o degradantes”, Poder Judicial, 4, 1986, p. 81.

36 E SAVATER, “Contra la cadena perpetua”, El Correo digital (23.08.08)
(http://www.elcorreodigital.com/vizcaya/20080823/opinion/contra-cadena-
perpetua-20080823.html).

37 Elart. 30.1 de la Constitucién portuguesa excluye las penas y medidas privativas
o restrictivas de libertad de caricter perpetuo o de duracion ilimitada o indefi nida.
Con todo, el apdo. 2 de este mismo articulo —en caso de peligrosidad basada en una
grave anomalia psiquica y en la imposibilidad de tratamiento en medio abierto—
admite la prolongacion sucesiva de las medidas privativas o restrictivas de libertad
en cuanto se mantenga tal estado, siempre por decision judicial.
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la presencia de la cadena perpetua en el plano comparado es muy
importante, habiendo sustituido casi con habitualidad a la pena de
muerte tras su abolicién, lo que ha incrementado su imposicién
y aplicacion®®. Adn mads, la reclusion a perpetuidad es la pena
contemplada porel art. 77 del Estatuto dela Corte Penal Internacional,
como la pena mas grave para “la persona declarada culpable de uno
de los crimenes a que se hace referencia en el articulo 5”, “cuando
lo justifiquen la extrema gravedad del crimen y las circunstancias
personales del condenado”®.

La cuestion de la constitucionalidad de la prisién a perpetuidad
ha suscitado también la intervencién de las mdaximas instancias
judiciales de algunos paises*®. Parecer generalizado es que la
admisibilidad de la cadena perpetua no puede resultar incondicional*!,
sino que obliga a analizar no sélo las condiciones de ejecucion, sino
igualmente la posibilidad de su revision al término de determinados
anos de cumplimiento y con base en un procedimiento plenamente
homologable desde el prisma de la independencia del 6rgano decisorio
y del respeto de los derechos de la defensa. Esta ha sido, por ejemplo,
la linea seguida por el Tribunal Europeo de Derechos Humanos en
relacion con sentencias a perpetuidad impuestas en el Reino Unido*.

38 D. VAN ZYL SMIT, “Abolishing life imprisonment?”, Punishment and Society,
2001, p. 300.

39 Sin embargo, no resulta directamente mencionada en los Estatutos de los
Tribunales Penales Internacionales para la Ex-Yugoslavia o Ruanda. Estos se remiten,
en cuanto a la fijacion de “las condiciones del encarcelamiento, (...) a las normas de
penas de prision aplicada por los tribunales de” Yugoslavia y de Ruanda, teniendo
“en cuenta factores como la gravedad de la infraccién y la situacién personal del
condenado” (arts. 24 y 23 de los respectivos Estatutos). Aun cuando en Yugoslavia la
pena méxima de prision era de 20 anos (Ruanda si conocia la cadena perpetua), esto
no ha impedido al Tribunal Penal Internacional entender que el art. 24 le otorga fl
exibilidad suficiente para aplicar la pena de prision a perpetuidad. Criticamente, D.
VAN ZYL SMIT, “Life imprisonment...”, cit., pp. 16 ss.

40 En Espana diversas sentencias del Tribunal Supremo han resaltado la
incompatibilidad de la prision perpetua con el contenido del art. 15 de la
Constitucion. Asi, por ejemplo, SSTS 1822/1994 de 20 octubre, 343/2001 de 7
marzo, 734/2008 de 14 noviembre.

41 S. VERELST, “Life imprisonment and human rights in Belgium”, Human
Rights Law Review, 3-2, 2003, p. 283.

42 S. VERELST, ibidem, pp. 282-283. En 1983 (Solem v Helm), la imposibilidad de
acceso a la libertad condicional fue igualmente la razén determinante, en los EE.UU.
de América, de su calificaciéon como desproporcionada (y, por tanto, contraria a la
octava enmienda: castigo cruel e inusual). No obstante, con posterioridad, y a pesar
de renidos debates y votaciones en el seno del Tribunal Supremo, se han considerado
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Muy importante, por su alcance y transcendencia es la Sentencia
de 1977 del Tribunal Constitucional aleman (BVerfGE 45, 187), que
analizé la cuestion, entre otros argumentos, a la luz del art. 1 de
la Constitucién alemana (inviolabilidad de la dignidad humana)*.
Rechazando que la cadena perpetua pueda calificarse, directamente
y por su propia naturaleza, de pena inhumana, el Tribunal
Constitucional entendié que, siempre que se cumplieran ciertas
condiciones, podia aceptarse su constitucionalidad**, identificando,
a la postre, el ataque “a la esencia de la dignidad humana” con el
hecho de que “el preso, a pesar de su evolucién personal, ha(ya) de
abandonar toda esperanza de recobrar algtin dia su libertad” (BVerfGE
45 187, 245).

En suma, para no pocas instancias -y como afirmara ya el
Consejo de Europa en 19774- el encarcelamiento de una persona
de por vida sin esperanza de liberacién no resulta compatible
con el principio de humanidad, de aqui que, para que la prisién a
perpetuidad pueda conciliarse con la dignidad humana, el preso
deba conservar una expectativa concreta y realizable de una eventual
liberacidn; esto obliga a contar, respecto de la cadena perpetua, con
una regulacién normativa razonable, ordenada y procesalmente
correcta de la concesién (incluso aunque sea muy limitada)* de la
libertad condicional®’.

Evidentemente, la posibilidad de revision o de liberacion
condicional transcurrido un plazo de efectivo cumplimiento (periodo
de seguridad) introduce un importante elemento de interés en la
prisién perpetua, que facilita para muchos la superacion del test de
constitucionalidad*®; maxime si el periodo de seguridad, que tantas

plenamente constitucionales cadenas perpetua sin posibilidad de libertad condicional
S. VERELST, ibidem, p. 281.

43 H.M. WEBER, Die Abschaffung der lebenslangen Freiheitsstrafe: Fiir eine
Durchsetzung der Verfassungsanspruchs, Baden-Baden, 1999.

44 S. VERELST, “Life imprisonment...”, cit., pp. 280-281.

45 COUNCIL OF EUROPE, Treatment of long-term prisoners, Strasburg, 1977,
p. 22.

46 En este sentido igualmente, TEDH, asunto Kafkaris v. Chipre (2008).

47 See D. VAN ZYL SMIT, “Abolishing...”, cit., p. 299.

48 L. RODRIGUEZ RAMOS, “Constitucionalidad de la prisién perpetua”,
El Pais, 17 noviembre 2000. http://www.elpais.com/articulo/opinion/ESPANA/
CONSTITUCION_ESPANOLA DE_1978/CODIGO_PENAL/Constitucionalidad/
prision/perpetua/elpepiopi/2000111 7elpepiopi_14/Tes?print=1.
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variaciones presenta en el Derecho comparado®, no excede de los 15
anos. Esto suaviza igualmente las objeciones que la cadena perpetua
genera por su indeterminacion y desde el prisma de la necesaria
orientacion resocializadora de la pena privativa de libertad®, pero no
resuelve los multiples problemas (criminolégicos y de orden juridico)
suscitadas por la aplicacién de los mecanismos de revision.

Por su parte, algunas legislaciones que no recurren a la prisién
a perpetuidad han introducido penas temporales de una duracién
tan extendida (y completada en su ejecucion por reglas tan estrictas
dirigidas a su cumplimiento integro), que acaban asimilando la
situacion de los condenados a la de los presos a perpetuidad.

Como llega a reconocer la propia Exposicion de Motivos del
Proyecto de reforma del Cédigo Penal de 2009, éste es el caso de
la legislacion espanola, particularmente tras las reformas de 2003
y, muy en especial, a partir de la linea abierta por la jurisprudencia
del Tribunal Supremo con la Sentencia de 28 febrero de 2006 (caso
Parot). Frente a ello, conviene recordar cémo la STS 1822/1994 —tras
recordar (en linea con la STS 30 mayo 1992) que la consecucién
del mandato constitucional de resocializaciéon “no puede conseguirse
o resulta muy dificil (...) cuando se produce, en funcién de las
circunstancias, una excesiva exasperacion de las penas”’— considerd
con razon que “el desentendimiento de la inspiracion constitucional
rehabilitadora y de reinsercion social llevaria a un “trato inhumano”
a quien, sustraido a la mecdnica normal del articulo 70.2 del Cédigo
Penal, se viese abocado a una situacion de privacion de libertad muy
superior a los treinta anos. Tal intensidad supondria una privacién
de oportunidad reinsertadora para el sujeto, una humillaciéon o
sensacion de envilecimiento superior a la que acompana a la simple
imposicion de la condena, trato inhumano y degradante proscrito
por el articulo 15 de la Constituciéon”.

En realidad, como hace tiempo senalara BERISTAIN®!, “la
privacion de libertad durante mas de 14 6 15 afios resulta nefasta”:
todo internamiento de duracion superior a 15 anos corre un grave

49 D. VAN ZYL SMIT / E DUNKEL (eds.), Imprisonment Today and Tomorrow,
22 ed., The Hague, 2001. Por su parte, el art. 110.3 del Estatuto de la Corte Penal
Internacional coloca en 25 afios el periodo par la revision y, en su caso, reduccién de
la reclusion a perpetuidad impuesta.

50 D. VAN ZYL SMIT, Tuaking Life Imprisonment Seriously in National and
International Law, The Hague, 2002, pp. 146 ss.

51 Derecho penal y Criminologia, Bogota, 1986, p. 198.
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riesgo de danos irreversibles en la personalidad del preso, por lo que
deberia adoptarse como limite maximo de cumplimiento efectivo de
la pena privativa de libertad. Obviamente una decision de este estilo
~hoy por hoy inimaginable en esta “sociedad punitiva”®?, obsesionada
con la extensiéon de la duracién de las penas de prision y de su
cumplimiento efectivo e integro— obliga a plantear el tratamiento
de los delincuentes peligrosos, que, al término de su condena, sigan
presentando un riesgo relevante de comisiéon de graves hechos
delictivos®®. Otros Derechos contemplan, para estos casos, diversas
respuestas, generalmente sometidas a fuertes criticas doctrinales
por lo que suponen de extension de la intervencién penal mas alla
de la duracién de la pena impuesta, que en un Estado respetuoso
de las garantias individuales deberia ser barrera infranqueable en
la intervencion del poder punitivo estatal. Asi, el modelo alemin
(§ 66 StGB) permite que el juez en la sentencia (o, en caso de que
la peligrosidad se manifieste durante la ejecucion, al finalizar la
condena) pueda establecer, junto a otras medidas no privativas de
libertad, una “custodia de seguridad”, para su ejecucion al término
del cumplimiento de la pena; esto es, “sin que opere aqui el principio
vicarial”**. La opcion seguida por los tltimos proyectos de reforma
penal en Espana es la introduccién de la libertad vigilada, como
medida de seguridad, para los sujetos cuya peligrosidad criminal
subsista una vez cumplida la pena privativa de libertad y, muy en
particular, para los delincuentes sexuales y de terrorismo. Integrada
por un conjunto de obligaciones, prohibiciones y reglas de conducta,
la libertad vigilada —que puede llegar hasta los diez anos si el Cédigo
lo prevé expresamente (art. 105.2)- se impone ya en la sentencia,
pero ha de esperar para su ejecucion al momento de excarcelacion,
una vez confirmado el prondstico de peligrosidad, que debera ser
revisado anualmente (art. 98.1).

La nueva regulacién proyectada se presenta de un alcance mas
contenido que los textos anteriores, algo a resaltar positivamente.

52 D. GARLAND, “The Punitive Society: Penology, Criminology and the History
of the Present”, The Edinburgh Law Review, I, 2, 1997. Asimismo, J. L. DIEZ
RIPOLLES, “El nuevo modelo penal de la seguridad ciudadana”, Jueces para la
Democracia, 49, 2004, pp. 25 ss.

53 J.M. ZUGALDIA ESPINAR, “Medidas de seguridad complementarias y
acumulativas para autores peligrosos tras el cumplimiento de la pena”, Revista de
Derecho Penal y Criminologia, 1, 2009, pp. 197 ss.

54 A.J. SANZ MORAN, Las medidas de correccién y de seguridad en el Derecho
penal, Valladolid, 2003, p. 56.
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Siendo en cualquier caso preferible al internamiento, podria ademaés
ser razonable, como respuesta a los supuestos de peligrosidad
subsistente, si la regulaciéon en vigor garantizara unos limites
adecuados a la privacion de libertad efectiva en la linea de lo indicado
mas arriba. Ahorabien, se pretende su introduccién en unalegislacion,
como la espanola, que en los tltimos tiempos ha extendido ya las
posibilidades de imposicion de penas accesorias a cumplir tras la
liberacién (art. 57 Codigo penal) y la propia duracién de la privacion
de libertad (al igual que las reglas que garantizan su cumplimiento
integro), estableciendo periodos de seguridad y restringiendo mucho
el acceso a la libertad condicional. Lo anterior, unido a las dificultades
a las que —con base en los conocimientos de que disponemos por el
momento— todo prondstico de peligrosidad se enfrenta®, justifica el
posicionamiento critico respecto de una medida que, en la practica,
no dejard de suponer un claro endurecimiento de la intervencion
penal, a la que, sin respetar el principio de proporcionalidad, permite
extenderse respecto de personas que ya han “purgado” su pena, esto
es, mas alla de lo que las penas previstas por los correspondientes
tipos penales consideran apropiada respuesta a los hechos delictivos
(graves o menos graves) cometidos.

c¢) Régimen penitenciario inhumano o degradante

El principio de humanidad no sélo se ve enfrentado por la existencia
de determinadas penas. Alcanza asimismo importantes repercusiones
en el plano penitenciario, que debe obviamente configurarse como un
espacio plenamente respetuoso de la persona humana y, por tanto,
ajeno a todo trato inhumano o degradante. Dispone el art. 10.1° del
Pacto Internacional de derechos civiles y politicos: “toda persona
privada de libertad sera tratada humanamente y con el respeto debido
a la dignidad inherente al ser humano”. Diversas recomendaciones
internacionales —como las Reglas Minimas internacionales (y las
Reglas penitenciarias europeas)— constituyen en este punto desarrollos
del principio de humanidad y sirven de referencia a los tribunales para
determinar, en el caso concreto, la compatibilidad o no de las medidas
o0 intervenciones cuestionadas con aquella disposicién (o con el art. 3
del Convenio de Roma).

55 C.M. ROMEO CASABONA, Peligrosidad y Derecho Penal preventivo, 1986,
pp. 24 ss.
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Tanto el Comité de Derechos Humanos como el Tribunal
Europeo de Derechos Humanos han tenido que examinar
repetidamente demandas en este orden de cosas. La jurisprudencia
de este Alto Tribunal —que, hasta 1998, aun cuando detectara
un incumplimiento de normas y estindares internacionales, no
llegara a apreciar violacién del art. 3 en asuntos penitenciarios (no
asi en algunos supuestos de detencion policial y por las fuerzas de
seguridad)®*~, manifiesta en los dltimos anos una mayor incidencia
de las violaciones del Convenio de 1950 con base en algunas de
las pricticas penitenciarias cuestionadas. Son, en este sentido,
ya numerosas las sentencias que detectan violacién del art. 3 en
determinadas practicas®” y condiciones de internamiento® y, muy
en especial, respecto de ciertas categorias de internos, las cuales —
como las personas muy envejecidas y enfermas, los afectados por
alteraciones mentales o, muy en particular los enfermos graves—
precisan de cuidados especificos y no deben ser sometidas a
determinadas medidas disciplinarias y/o de contencion fisica sin
probada necesidad®. El Tribunal ha declarado igualmente contrarias
al art. 3: la alimentacion forzosa a internos en huelga de hambre
con empleo de medios extremos y sin necesidad terapéutica real®;

56 D. GOMIEN, D. HARRIS, L. ZWAAK, Convention européenne des droits de
I’'homme et Charte sociale européenne: droit et pratique, Strasbourg, 1997, pp. 118
SS.

57 Encadenamiento del preso de edad a su cama durante su hospitalizacion (Henaf
v. Francia, 2003), afeitado de la cabeza en el marco de una sancién disciplinaria
(Yankov v. Bulgaria, 2003), cuidado de un heroinémano que presentaba sintomas de
abstinencia y fallece en prisién (McGlinchey y otros v. Reino Unido, 2003).

58 Pe.yencombinacién con otras circunstancias, como la duracion de la detencion,
en centros sobrepoblados e insalubres, (Kalachnikov v. Rusia, 2002; Mameova v.
Rusia, 2006), en celda de dimensiones muy insuficientes (Cenbauer v. Croacia,
2006) o con falta de agua y alimentacién (Kadik.is v. Letonia, 2006). También ha
apreciado violacién del art. 3 en un caso de prisiéon provisional en la que se exigia
al interno pagar para obtener una mejora de las condiciones de internamiento
(Modarca v. Moldavia, 2007).

59 Cabe destacar las sentencias de los asuntos Mouisel v. Francia, 2002; Farbthus
v. Letonia, 2004; Melnik v. Ucrania, 2006; Riviére v. Francia, 2006; Popov v. Rusia,
2006; Khudobin v. Rusia, 2006; Tarariyeva v. Rusia, 2006; Hiiseyin v. Turquia, 2007;
Gorodnitchev v. Rusia, 2007; Paladi v. Moldavia, 2007; Koutcherouk v. Ucrania,
2007; Yakovenko v. Ucrania, 2007; Dybeku v. Albania, 2007; Renolde v. Francia,
2008; Kotsaftis v. Grecia, 2008.

60 Nevmerjitski v. Ucrania, 2005; Ciorap v. Moldovia, 2007. Ver también, entre
otras, Hunc v. Turquia, 2004, sobre el tratamiento aplicado a huelguistas de hambre
con sindrome de Wernicke-Korsakoff.
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las condiciones de internamiento en la Isla de Aruba®; y el cacheo
integral com inspeccién anal sistemdtica (tras cada comunicacion y
durante dos anos)®.

También las mds altas instancias judiciales de los Estados van
desarrollando su propia jurisprudencia en la materia. De hecho,
en el caso del Tribunal Constitucional espafniol®, la mayoria de los
supuestos estudiados de tortura y tratos inhumanos o degradantes
conciernen al marco penitenciario. El TC ha visto por el momento
violacion del art. 15 CE en la imposicion de asistencia médica contra
la voluntad del interno en un caso de enfermedad grave e incurable
(STC 48/1996) y no en las cuestiones suscitadas en torno a la
alimentacién forzosa de sujetos en huelga de hambre, denegacion de
la progresion en grado o libertad condicional, aplicacién de medios
de control y seguridad, imposibilidad de mantener comunicaciones
intimas, prohibiciéon de aplicaciéon de tratamientos médicos
alternativos y aislamiento en celda®*.

3. PRINCIPIO DE HUMANIDAD Y RESOCIALIZACION

Las consecuencias del principio de humanidad para la vida
penitenciaria no se agotan en la prohibiciéon de tratamientos
inhumanos o degradantes en prision. Por el contrario, en linea con
el art. 10.3 del Pacto internacional de derechos civiles y politicos
(v, en Espana, con el art. 25.2 de la Constitucién), se acepta
ampliamente, como corolario del principio de humanidad, la
orientacion resocializadora de la pena privativa de libertad, cuanto
menos en su aspecto ejecutivo. Si el principio de humanidad obliga
a la corresponsabilizacion social con el delincuente —el cual no deja

61 Aislamiento celular durante periodo excesivo e inttilmente prolongado, mas
de siete meses en celda que no protegia al interno de las inclemencias del tiempo,
y detencién en un lugar desde el que no podia acceder a la zona de ejercicios ni al
aire libre sino a costa de graves dolores fisicos consecuencia de una dolencia en la
espalda (Mathew v. Holanda, 2005).

62 Frérot v. Francia, 2007. También sobre cacheo a detenidos, Salah v. Holanda,
Baybasin v. Holanda, 2006.

63 E REVIRIEGO PICON, Los derechos de los reclusos en la jurisprudencia
constitucional, Madrid, 2008, pp. 55 ss. Ver también, T. MONTERO HERNANZ,
“La jurisprudencia del Tribunal constitucional en materia penitenciaria (1981-
2007), Revista General de Derecho Penal, 9, 2008, RI §403783.

64 Respecto de los cacheos con desnudo integral, el otorgamiento del amparo vino
por via de la vulneracion del derecho a la intimidad y no por infraccién del art. 15
CE.
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de formar parte de la sociedad-, la institucién penitenciaria ha de
procurar, en primer término, reducir el contenido estigmatizador
y separador propio de toda decision de internamiento tras los
muros de una prision, asi como aprovechar la ejecucion para abrir
oportunidades de superacion de la desocializacién®®, asimilando en lo
posible la vida de dentro a la de fuera, fomentando la comunicacion
del preso con el exterior y facilitando la progresiva incorporacion del
penado a la vida en libertad.

1. Frente a las multiples propuestas de entendimiento del
(por otra parte, ambiguo)®® ideal resocializador, esta configuracion
democritica de la resocializaciéon parte de que el modelo de
resocializacién penitenciaria no puede ser muy distante del
modelo de socializacion de los demads ciudadanos, sustentado
constitucionalmente en el respeto y disfrute de los derechos
fundamentales y el desarrollo integral de la personalidad®’. De este
modo, y evitando la identificacién con la necesidad de articulacion
en prision de un tratamiento para todos los internos, sortea los
problemas de legitimidad no pocas veces subrayados, articulando
la meta resocializadora de un modo plenamente compatible con el
reconocimiento a los presos de sus derechos constitucionales y, entre
ellos, del derecho a ser diferente, de donde deriva la no sumision a un
tratamiento que no sea voluntariamente aceptado.

La resocializaciéon se convierte asi en un objetivo de la
intervencion penitenciaria en su conjunto®® y no meramente en la
meta de las intervenciones terapéuticas. El régimen penitenciario
también ha de ser resocializador®. Frente al riesgo de conversion de
los establecimientos en meros depésitos de seres humanos’, que el
abandono del ideal resocializador claramente conlleva, esto obliga a
la institucién penitenciaria a comprometerse, de manera decidida
y en primer lugar, con la humanizacién de la prisién, presupuesto

65 E MUNOZ CONDE, Derecho penal y control social, Jerez, 1985, pp. 89 ss.

66 A. GARCIA PABLOS DE MOLINA “La supuesta funcién resocializadora del
Derecho Penal: utopia, mito y eufemismo”, ADP, 1979, p. 650.

67 E BUENO ARUS, “A propésito de la resocializacién del delincuente”, Cuadernos
de Politica Criminal, 25, 1985, pp. 65 y ss.

68 J. L. DE LA CUESTA ARZAMENDI, “La resocializacién: objetivo de la
intervencién penitenciaria”, Papers d’estudis i formacié, 12, 1993, pp. 9 ss.

69 J. L. DE LA CUESTA ARZAMENDI, “Reflexiones acerca de la relacion entre
régimen penitenciario y resocializacion”, Eguzkilore, nim. extraordinario 2, 1989,
pp. 59-63.

70 A. BERISTAIN, Derecho Penal..., cit., pp. 194 ss.
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ineludible de cualquier labor resocializadora’. Asimismo, junto al
refuerzo de las garantias individuales de los internos y la apertura
de amplios programas de relacién con el exterior, esto requiere
de manera prioritaria la puesta en practica de acciones eficaces y
permanentes de control de la sobrepoblacién penitenciaria’, que
tantas dificultades plantea para cualquier intervencioén penitenciaria
adecuada y eficaz.

2. La necesaria orientacion resocializadora de la pena privativa de
libertad obliga, por otra parte, a un esfuerzo especial en la bisqueda
de alternativas validas para las penas cortas de prision o, en su caso,
el desarrollo de sistemas y mecanismos de ejecucion atenuada de la
misma (arrestos domiciliarios, semilibertad, tratamiento intermedio,
semidetencién y libertad controlada, arresto de fin de semana...).
Siendo la multa la alternativa a la pena de prisién tradicionalmente
mas contemplada por los Cdodigos penales, rasgo caracteristico de las
legislaciones contemporaneas es la multiplicacion de las posibilidades
de suspension condicional (de la pena, del fallo, del proceso...) y la
apertura de cauces a la imposicion, como alternativas a la prision, de
penas accesorias o restrictivas de libertad, interdicciones profesionales,
privaciones o suspensiones de ciertos derechos y hasta la reparacion
de la victima, la dispensa de pena o el perdon...; a ellas se anade la
expulsion, crecientemente aplicable respecto de los extranjeros.

En cualquier caso, la alternativa de mayor prestigio y renombre
en el Derecho comparado es el trabajo en beneficio de la comunidad’.
A partir de la privacion de una parte del tiempo libre del condenado,
en el trabajo en beneficio de la comunidad el penado se obliga
voluntariamente a realizar durante ese tiempo una prestacion de
contenido social positivo. El éxito de la pena de trabajo en beneficio
de la comunidad no depende, con todo, tan sélo de una regulacién
normativa adecuada y suficiente, sino muy principalmente de la
existencia de una “infraestructura adecuada”’*, lo que pasa por la

71 H. KAUFMANN, Principios para la reforma de la ejecucién penal, Buenos
Aires, 1977, p. 47.

72 J. L. DE LA CUESTA ARZAMENDI, “Retos principales del actual sistema
penitenciario”, en Jornadas en Homenaje al XXV Aniversario de la Ley Orgdnica
General Penitenciaria, Madrid, 2005, pp. 134 s.

73 J. A. BRANDARIZ GARCIA, La sancién penal de trabajos en beneficio de la
comunidad, Valencia, 2009.

74 N. SANZ MULAS, Alternativas a la pena privativa de libertad, Madrid, 2000,
p. 350.
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articulaciéon de una amplia red de entidades publicas y privadas,
capaz de configurar una variada oferta de actividades validas. Es éste
el mayor reto al que se enfrenta en la actualidad el desarrollo de
esta pena en Espana donde, introducida por el Cédigo Penal de 1995
(v objeto de una importante reforma en 2003), la frecuencia de su
imposicion se ha visto altamente potenciada por la reciente reforma
de los delitos contra la seguridad vial operada por LO 15/2007.

Por lo demas, las diversas reformas del Cdodigo Penal no han
sido capaces de romper con la inseguridad, contradicciones y falta de
innovacién que le caracteriza en este 4mbito’. Tampoco parece que
lo vaya a hacer el Proyecto de reforma de 2009, en el que se elimina
la reintroduccién (proyectada en 2006) del arresto de fin de semana;
una pena, prevista en 1995 (art. 37) y sustituida a partir de la entrada
en vigor de la L.O. 15/2003 por la localizaciéon permanente, que el
Proyecto de 2009 dice querer reforzar.

4. PRINCIPIO DE HUMANIDAD Y VICTIMAS

Si tradicionalmente el principio de humanidad ha centrado su
foco en el sujeto activo del delito, plantedindose como uno de los
postulados limitadores del poder punitivo del Estado, a partir de la
ensenanza de la Victimologia a nadie se le escapa que una politica
criminal inspirada por el principio de humanidad no sélo no puede
ignorar las necesidades de las victimas, sino que debe asumir como
una de sus funciones mds basicas el esfuerzo por su atencién y
satisfaccion. Superando la limitada perspectiva de la victima como
sujeto pasivo de la accion o del delito, el respeto del principio de
humanidad en Derecho penal exige, en este sentido, hacer pasar a
las victimas “del olvido al reconocimiento”’, garantizando todos
sus derechos, otorgindoles pleno protagonismo en el sistema penal
y colocando al principio de proteccion de las victimas al mismo
nivel que la proscripcion de las penas y tratamientos inhumanos y
degradantes y la orientacion resocializadora de la pena.

Toda politica criminal respetuosa, como no puede ser menos,
del principio de humanidad para las victimas ha de partir del

75 J. L. DE LA CUESTA ARZAMENDI, “Formas sustitutivas de las penas
privativas de libertad en el Codigo Penal espafiol de 1995”7, en Estudios Juridicos en
Memoria de José Maria Lidén, Bilbao, 2002, p. 151.

76 1.]. SUBIJANA ZUNZUNEGUI, EI principio de proteccion de las victimas en
el orden juridico penal. Del olvido al reconocimiento, Granada, 2006.
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aseguramiento de sus derechos, que exceden con mucho del mero
ambito de la responsabilidad civil. Las victimas han de ser tratadas
con humanidad y con pleno reconocimiento y respeto de lo que
juridicamente conlleva su condicion de victimas: en particular, su
derecho a la informacion y a la verdad, al acceso a la justicia y a la
reparacion. El derecho a la reparacion de las victimas —que ha de
abarcar, cuanto menos, la prevencion de situaciones de desamparo,
al lado de la restitucidn, reparaciéon de danos e indemnizacion
de perjuicios—, no deberia quedar en lo meramente patrimonial;
siempre que la agresion alcance a bienes personalisimos con una
cierta entidad, ha de buscarse una reparacion integral, inclusiva
de medidas de asistencia y acompanamiento y de la obtencién y
disfrute de ayudas publicas para la superacién de la victimizacién
(rehabilitacion personal y reinsercion social).

Por su parte, las macrovictimaciones (como la terrorista)”’
agravan la situacién, acenttian la dimension colectiva e intensifican
la necesidad y urgencia de las acciones de solidaridad, atencién y
reparacion integral y la adopcién de todas las medidas apropiadas
que puedan contribuir al reforzamiento de sus derechos (muy
en particular, al reconocimiento de su condicién de victimas, a la
verdad y a la memoria), a la proteccion frente a posibles agresiones
o0 vejaciones, la tutela de la intimidad y a la asistencia en los planos
fisico, psicoldgico, familiar, laboral, social...

Obviamente el Derecho penal constituye un muy pobre
instrumento de cara al reconocimiento y garantia de los derechos
de las victimas que, sin perjuicio de su tutela penal efectiva, han de
contemplarse en el marco de una politica criminal que asegure una
intervencion de los poderes publicos, adecuada y eficaz.

Ahora bien, frente a quienes entienden que la proteccién de
la victima queda al margen del Derecho penal, conviene afirmar
la importancia y repercusiones que alcanza el reconocimiento del
principio de proteccién de las victimas, como corolario del axioma
de humanidad. Como indica SUBIJANA ZUNZUNEGUI, funcién
de este principio ha de ser “garantizar la maxima tutela juridica de
los derechos de las victimas en el orden penal, sin desnaturalizar, con
ello, los principios que adecuan el Derecho Penal a las exigencias de
un Estado social y democratico de Derecho”; y, en el plano procesal,

77 A.BERISTAIN, Protagonismo de las victimas de hoy y mafiana (Evolucién en el
campo juridico penal, prisional y ético), Valencia, 2005, pp. 33 ss.
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sin “vaciar las notas juridicas que permiten concebir a un juicio
como un proceso justo e idoneo para obtener una tutela efectiva
de los derechos e intereses legitimos”’®. Partiendo de una adecuada
definiciéon de victima (de la que carece en la actualidad el Cédigo
penal), esto requiere, en el plano sustantivo,

— seleccionar vy tipificar adecuadamente aquellos supuestos de
desistimiento, comportamiento post-delictivo o especial
relacion con las victimas que merecen un tratamiento
privilegiado, asi como de los que, por prevalerse de un contexto
o situacion de desproteccion o debilitar significativamente los
mecanismos de autoproteccion de las victimas, han de recibir
un tratamiento agravado;

— desarrollar la justicia reparadora, potenciando la mediacién,
mejorando la regulacion de la responsabilidad civil,
convirtiendo a la reparacién en una tercera via penal y dotando
de un mayor contenido reparatorio de la victima al trabajo en
beneficio de la comunidad; y, en general,

—“colocar a las victimas en el centro neuralgico de las sanciones
penales””,

» promoviendo respuestas penales que protejan a las victimas,
al generar barreras a ulteriores procesos de victimizacion
(como las inhabilitaciones especiales en el 4mbito
familiar, las prohibiciones de residencia, acercamiento y
comunicacién o la sumisién del victimario a programas
formativos, culturales, educativos, profesionales, de
educacion sexual o similares);

* dando mayor cabida en los procesos de determinacién
judicial de la sancién penal a consideraciones relativas a
las circunstancias de la victima, que en la actualidad sélo
pueden encauzarse a través del juicio sobre la gravedad del
hecho delictivo; y

* abriendo espacios de participacion de las victimas en el
ambito de la ejecucion®.

78 1.7J. SUBIJANA ZUNZUNEGUI, El principio..., cit., p. 23.

79 1.J. SUBIJANA ZUNZUNEGUI, ibidem, p. 128.

80 A. BERISTAIN, “Protagonismo de las victimas en la ejecucién penal (hacia un
sistema penitenciario europeo)”’, Actualidad penal, 37, 200, pp. 798; J. C. RIOS
MARTIN, “La mediacién en la fase de ejecucién del proceso penal”, Revista de
Estudios Penitenciarios, extra. 2006, pp. 169 ss.
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En cuanto al principio in dubio pro victima®', se trata de una
propuesta del mayor interés que deberia abrirse progresivamente
camino, particularmente en la legislacion especifica en materia de
victimas, ambito que ofrece al efecto posibilidades mayores y mas
ricas que el Derecho penal sustantivo y procesal.

81 A. BERISTAIN, Protagonismo..., cit., pp. 321 s.
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EL DERECHO INTERNACIONAL HUMANITARIO
COMO INSTRUMENTO DE PAZ

José Luis Rodriguezvillasante y Prieto

Doctor en derecho; General de division; Consejero togado; Director del Centro de Estudios
de Derecho Internacional Humanitario de la Cruz Roja espanola.

INTRODUCCION. LA PAZ COMO META DEL PRINCIPIO DE
HUMANIDAD

Paz y derecho internacional humanitario

El 12 de agosto de 1999, al conmemorar el cincuenta aniversario
de los Convenios de Ginebra de 1949 (Normas Bésicas del Derecho
Internacional Humanitario), el Secretario General de las Naciones
Unidas hizo un llamamiento solemne a todos los pueblos, naciones
y gobiernos para que “rechacen la idea de que la guerra es inevitable
y combatan sin tregua sus raices, se exija a todos los involucrados
en los conflictos armados que respeten los principios elementales
de humanidad y las normas del derecho internacional, protejan a
los civiles de los horrores de la guerra y fomenten las relaciones
entre individuos, entre pueblos y entre naciones sobre la base del
respeto de la dignidad humana, la compasién y la solidaridad”. En
definitiva, se expresan dos ideas fundamentales: que la humanidad
no estid condenada a la guerra y que en los conflictos armados se
deben respetar esas normas minimas de humanidad aceptadas
convencionalmente por todos los pueblos.

El principio de humanidad, que parte de una ética de solidaridad
humana, estd indisolublemente unido a la irrenunciable meta de
conseguir una paz justa y duradera.

Ya desde la Conferencia Mundial de la Cruz Roja sobre la Paz
(Belgrado, junio de 1975), el Movimiento Internacional de la Cruz
Roja y de la Media Luna Roja aprobé en el preAmbulo de su Programa
(“Accion de la Cruz Roja como factor de paz”) la siguiente declaracion:

La Cruz Roja no considera la paz simplemente como la
ausencia de guerra, sino mds bien como un proceso dindmico
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de cooperacion entre todos los Estados y todos los pueblos,
cooperacion que debe fundarse en la libertad, la independencia,
la soberania nacional, la igualdad, el respeto de los derechos
humanos, y en la distribucién equitativa de los recursos para
atender a las necesidades de los pueblos.

La Cruz Roja considera que el respeto, en todas las
circunstancias, de las reglas de humanidad es esencial para la
paz.

Para comprender mejor este mensaje de paz, implicito e
inescindible de las normas de Derecho Internacional Humanitario,
basta con analizar el Principio de Humanidad que es el primero
de los que se proclaman como fundamentales para el Movimiento
Internacional de la Cruz Roja y de la Media Luna Roja. Estos
principios, no lo olvidemos, se han aprobado en las Conferencias
Internacionales de la institucién, en las que participan como
miembros los Estados Partes en los Convenios de Ginebra (189 en
la actualidad).

Dice el Principio de Humanidad: “El Movimiento Internacional
de la Cruz Roja y de la Media Luna Roja, al que ha dado nacimiento
la preocupacién de prestar auxilio, sin discriminacién, a todos
los heridos en los campos de batalla, se esfuerza, bajo su aspecto
internacional y nacional, en prevenir y aliviar el sufrimiento de la
humanidad en todas las circunstancias. Tiende a proteger la vida y
la salud, asi como a hacer respetar a la persona humana. Favorece la
comprension mutua, la amistad, la cooperacion y una paz duradera
entre todos los pueblos”.

Como afirma Jean Pictet, en este entorno se sitia el cometido de
la Cruz Roja a favor de la paz, que no se debe contentar con atenuar
los efectos de la guerra sino que debe participar, en la medida de sus
posibilidades y dentro de los limites de su neutralidad politica, en la
lucha contra la guerra, esforzdndose por lograr que se solucionen por
via pacifica los conflictos entre los Estados y los pueblos.

Siguiendo a este autor podriamos destacar el mismo origen del
humanitarismo y el pacifismo (la moral social, verdad universal
que es también denominador comun de las grandes religiones),
el desarrollo de un espiritu de paz que debe sembrarse en lo mas
profundo de cada persona (la educacién para la paz), el rechazo
de la violencia y la tolerancia (ensenar a las nuevas generaciones
la absoluta inutilidad de las guerras), el valor del ejemplo de la
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asistencia o accién humanitaria (que significa el respeto de la
persona humana en tiempo de conflicto armado) y la denuncia de
los males de la guerra. A lo que podiamos anadir la reconciliacién (al
finalizar los conflictos) pues, como ha escrito Michael Ignatieff, hay
que proclamar “la interminable futilidad de los intentos de vengarse
de los que ya no existen, porque la tinica certeza es que matar no
devuelve la vida a nadie”.

Por eso, al lado de la divisa tradicional de la Cruz Roja “Inter
armas caritas”, hoy se ha adoptado “Per humanitatem ad pacem”.

En definitiva, proteger a la persona humana en todas las
circunstancias es creer em la dignidad inherente al ser humano,
que es incluso anterior a su reconocimiento legal, constituye el
fundamento del orden social e integra el ntcleo irreductible de los
derechos humanos que deben respetarse también en tiempo de
conflicto armado.

El Presidente del Comité Internacional de la Cruz Roja Cornelio
Sommaruga, con ocasion del asesinato de seis delegados de la
institucion que realizaban su labor humanitaria en Chechenia (entre
los cuales estaba la espanola Fernanda Calado), lo expreso de esta
manera: “Luchamos porque creemos que el ser humano conserva
un minimo de su condicién aun en las guerras mas depravadas.
Hechos como los que hemos vivido podrian hacernos dudar, pero si
nos dejamos convencer de lo contrario tendriamos que admitir que el
hombre no se distingue nada de las bestias, y no estamos dispuestos
a admitirlo”.

HACIA UN NUEVO ORDEN HUMANITARIO INTERNACIONAL

Aun cuando se habla hoy de un nuevo orden juridico
internacional, no debemos olvidar que permanece inalterado el
sistema establecido en la Carta de las Naciones Unidas, por lo que se
ha podido aludir al continuismo de la Carta. Y su presupuesto sigue
siendo la coexistencia de los Estados (cooperacién institucionalizada
entre las Naciones) no subordinados a una autoridad politica
superior. Ahora bien, en el momento actual el Derecho Internacional
estd presidido por algunos principios fundamentales, entre los que
destacamos:

1°. La prohibicién de uso o amenaza de la fuerza.

2° El respeto de los Derechos Humanos y del Derecho
Internacional Humanitario.
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3°. La no intervencion o injerencia en los asuntos internos de
los Estados.

Propositos recogidos en la propia Carta y en la Declaracién sobre
los principios de Derecho internacional referentes a las relaciones de
amistad y a la cooperacion entre los Estados, de conformidad con
la Carta de las Naciones Unidas (Resolucion 2625 de la Asamblea
General de la ONU, de 24 de octubre de 1970).

En nuestra época se abre paso a un nuevo orden humanitario
internacional (el humanismo del Derecho internacional), que
intenta trasladar el protagonismo (que los Estados monopolizaron
en otras épocas) a la persona humana. Y ello significa una novedosa
interpretacion de la Carta de las Naciones Unidas, siendo decisiva
la conviccion de que el respeto de los Derechos Humanos y del
Derecho Internacional Humanitario (la proteccién de la persona en
todas las circunstancias) guarda relacion con el mantenimiento de la
pazy seguridad internacionales. Asi el Consejo de Seguridad justifica
determinadas medidas de injerencia humanitaria, adoptadas en el
ambito del Capitulo VII de la Carta, autorizando incluso el uso
limitado de la fuerza por motivos humanitarios.

Aparece asi, al lado del concepto de paz estricto y meramente
formal (la ausencia de guerra) que contemplaba la interpretacion
clasica del Capitulo VII de la Carta, la nocion de paz estructural que
tiene en cuenta los factores que estdn en el origen de los conflictos
armados. La lucha profildctica contra la guerra, en palabras de
Jiménez de Aréchaga. La erradicacion de las causas de los conflictos.

En este campo, como en ningin otro, se observa el desgaste
de la soberania de los Estados frente a los deberes humanitarios de
alcance universal. Y se advierte una evidente aproximacién entre el
“ius ad bellum” (sistema institucionalizado de seguridad colectiva)
y el “ius in bello” o Derecho Internacional Humanitario. Se nos
dird que ningin Estado puede ser considerado como propietario
de los sufrimientos que engendra o ampara, lo que no deja de ser
el reconocimiento expreso de que debe prevalecer el principio de
humanidad sobre el de no intervencion en los asuntos internos de
los Estados.

Naturalmente, la injerencia humanitaria (atn la autorizada por
una norma habilitante del Consejo de Seguridad) no deja de ofrecer
graves problemas, derivados del caricter politico y no democratico del
Consejo de Seguridad, de sus actuaciones asimétricas, de las dudas
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que suscita el abuso de determinadas acciones “humanitarias” o de
la moral de doble estandar que convierte la intervenciéon humanitaria
en un instrumento de poder delos Estados mas poderosos.

Pero estas dificultades, a las que habria que sumar las que
presenta la mas problemadtica intervencién unilateral de los Estados
con motivacion humanitaria pero sin la autorizacion expresa del
Consejo, no son obstdculos decisivos para la progresiva humanizacion
del Derecho internacional. De esta forma podemos concluir que
el Derecho Internacional Humanitario, ademds de hacer posible
la asistencia humanitaria imparcial y neutral a las victimas de los
conflictos armados, cumple también una funcién importante como
instrumento de paz entre los pueblos. Y ello durante y una vez
finalizada la lucha armada. En este sentido, frente al papel tradicional
del Derecho Internacional Humanitario durante los conflictos, se
destaca hoy su funcidn en el post-conflicto como instrumento de paz,
particularmente en relacién con el enjuiciamiento de los crimenes de
guerra y las llamadas “Comisiones de la verdad”.

Este esfuerzo por la paz no es tampoco ajeno a la actuacién
del Movimiento Internacional de la Cruz Roja y de la Media Luna
Roja, cuyo primer principio fundamental es el de Humanidad,
caracterizado por la prevencion y alivio del sufrimiento humano en
todas las circunstancias (proteccion de la vida y la salud y el respeto
a la persona humana), pero también por el favorecimiento de la
comprensiéon mutua, la amistad, la cooperacion y una paz duradera
entre todos los pueblos (Principios Fundamentales del Movimiento).

La Cruz Roja, en efecto, no considera la paz como la ausencia de
la guerra sino como un proceso de cooperacion entre las Naciones.
Proceso dindmico que comprende actividades de la Institucion, tales
como acciones para paliar la violencia (atn en ausencia de guerra),
cooperacion entre los Estados y los pueblos, respeto por los Derechos
Humanos y distribucién equitativa de los recursos para atender a las
necesidades de los pueblos.

“lUS AD BELLUM” E “IUS IN BELLO”. EL CONCEPTO DE DERECHO
INTERNACIONAL HUMANITARIO

La evolucion histérica de lo que hoy se denomina Derecho
Internacional de los Conflictos Armados o Derecho Internacional
Humanitario merece un intento clarificador, con el fin de distinguir
lo que pertenece al “ius ad bellum” y lo que corresponde al “ius
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in bello”. Podemos sintetizar la mencionada evolucion historica
a través del examen de tres procesos diferentes, aunque no falten
interrelaciones entre ellos e incluso aproximaciones a través de un
renovado protagonismo de las normas emanadas de las Naciones
Unidas.

EL CONTROL DE LA GUERRA (“IUS AD BELLUM”)

El primer proceso histérico se concreta en la regulacién
internacional del uso de la fuerza por los Estados (control de la
guerra), a través de la prohibiciéon del uso o amenaza de la fuerza
en las relaciones internacionales (con las excepciones del Derecho
inminente de legitima defensa o del sistema de seguridad colectiva
establecido en el capitulo VII de la Carta de las Naciones Unidas), el
desarme o control de armamentos y la represion de la guerra misma
(como crimen contra la paz) o de los crimenes de guerra. En un
processo relativamente reciente que culmina en el articulo 2.4 de la
Carta de las Naciones Unidas, donde el tradicional “ius ad bellum”
se convierte en un “ius contra bellum”. Su maximo garante es el
Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas que puede acordar
las medidas establecidas en el capitulo VII de la Carta en caso de
amenaza o quebrantamiento de la paz y seguridad internacionales.

EL DERECHO A LA GUERRA

Por el contrario, el viejo Derecho a la Guerra o “ius in bello”,
que regula los medios o modos de conduccion de las hostilidades
y recibe la denominacion de Derecho de la Haya, es tan antiguo
como la propia guerra y a este origen consuetudinario se refieren los
Convenios de La Haya de 1899 y 1907 que constituyen —todavia— el
nucleo de sus normas.

EL DERECHO INTERNACIONAL HUMANITARIO

En tercer lugar, el Derecho Internacional Humanitario o
Derecho de Ginebra va dirigido a la proteccion de las victimas de los
conflictos armados, es decir, a la proteccion de los heridos, enfermos,
naufragos, prisioneros de guerra, poblacion civil y, por extension,
bienes culturales, bienes indispensables para la supervivencia de la
poblacién civil o medio ambiente natural. Nace con el Convenio
de Ginebra de 1864 y, en la actualidad, se concreta en los cuatro
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convenios de Ginebra de 1949, en el Convenio de la Haya de
1954, sobre bienes culturales y en los dos Protocolos de 1977,
Adicionales a los Convenios de Ginebra. Suiza es el pais depositario
de los Convenios, en cuya aplicaciéon destacan las organizaciones
humanitarias como el Comité Internacional de la Cruz Roja.

EL DERECHO INTERNACIONAL DE LOS CONFLICTOS ARMADOS

A partir de la Resolucién 2.444 (1968) de la Asamblea General
de las Naciones Unidas sobre el respeto de los Derechos humanos en
los conflictos armados, se produce una convergencia entre el Derecho
de la Guerra (Regulacion de los medios y modos de hostilizar) y el
Derecho Internacional Humanitario (proteccion de las victimas de
los conflictos armados), puesto que se cae en la cuenta que, para
proteger con mayor eficacia a los heridos, enfermos, naufragos,
prisioneros de guerra, poblacion civil y bienes culturales, es preciso
limitar el uso de la fuerza estableciendo reglas sobre la conduccién
de las hostilidades. El mejor ejemplo de la aproximacion entre estas
dos partes del Derecho de los Conflictos Armados es la Seccién I
(Proteccion general contra los efectos de las hostilidades) del titulo IV
(poblacidn civil) del Protocolo I de 1977, Adicional a los Convenios
de Ginebra.

DEFINICION DEL DERECHO INTERNACIONAL DE LOS CONFLICTOS
ARMADOS 0 DERECHO INTERNACIONAL HUMANITARIO

En consecuencia, podemos elaborar una definicién del Derecho
Internacional de los Conflictos Armados (D.I.C.A.) o Derecho
Internacional Humanitario en sentido general, en la forma siguiente:

— Conjunto de Normas Juridicas (Conjuntos internacionales y

costumbre internacional)

- que regulan:

a. Los derechos y deberes de los que participan en un conflicto
armado y los medios y modos de combatir. (Derecho de la
Guerra o de la Haya).

b. La proteccion de las personas (heridos, enfermos, naufragos,
prisioneros y poblacion civil) y de los bienes, victimas de
la accion hostil. (Derecho Internacional Humanitario o
Derecho de Ginebra).

— limitado el uso de la fuerza.
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— sin afectar al estatuto juridico de las Partes en conflicto.

EVOLUCION DE LAS NORMAS SOBRE EL DERECHO DE LOS
CONFLICTOS ARMADOS

En los origenes de la humanidad se pueden encontrar normas que
tratan de regular la conducta en la guerra, costumbres humanitarias
y practicas (derivadas de imperativos morales, religiosos, politicos,
militares y hasta econdémicos) que exigen que se respete a quien no
combate o no puede ya combatir y se le dé un trato humano. Estas
normas nacen de la guerra misma (tratados entre jefes militares o
practicas seguidas por los hombres de armas a lo largo de la historia)
y se convierten en reglas consuetudinarias que reglamentan la guerra.
Son las “Leyes, usos y costumbres de la guerra”.

Los usos reglamentaron algunas cuestiones de las hostilidades, el
comportamiento de las fuerzas armadas en campana, el respeto a las
poblaciones civiles, los poderes del ocupante de territorio enemigoy —
en contraste con la prictica anterior— adoptaron progresivamente los
principios de necesidad (s6lo esta justificado hacer uso de la cantidad
y clase de fuerza necesaria para derrota del enemigo), humanidad (la
obtencion del objeto de la guerra es compatible con el respeto a los
heridos, enfermos, naufragos, prisioneros y poblacion civil), lealtad y
cierto respeto mutuo.

Mientras el recurso a la guerra era una prerrogativa de la
soberania nacional la justicia de las causas de la guerra no tenia
relevancia juridica, de forma que toda guerra era “justa”. Sin embargo,
la evolucion de la Comunidad Internacional después de la Primera
Guerra Mundial ha cambiado radicalmente este planteamiento. En
efecto, la abolicién de la guerra como instrumento de politica nacional
se establece en el Tratado de Paris de 27 de agosto de 1928, llamado
Pacto Brid-Kellogg. Posteriormente, el articulo 2, parrafos 3y 4, de la
Carta de las Naciones Unidas prohibe terminantemente el recurso
a la guerra, extendiendo esta proscripcion a todo acto de fuerzay a
toda amenaza de emplear la guerra en las relaciones internacionales.

Como consecuencia de esta evolucidon, algunos autores
sostuvieron la opinién de que estando prohibida la guerra, seria minar
la confianza de la opinion publica sobre la eficacia de la Organizacion
de Naciones Unidas, la aprobacién de normas de aplicacion en la
guerra (Derecho de la guerra); y ello significo el escaso desarrollo de
las reglas internacionales sobre el uso de la fuerza (Derecho de La

EL PRINCIPIO DE HUMANIDAD Y LA SALVAGUARDIA DE LA PERSONA HUMANA



Haya). Por el contrario, el Comité Internacional de la Cruz Roja fue
mas pragmadtico al promover el progreso del Derecho Internacional
Humanitario (Derecho de Ginebra, sobre proteccién de las personas
contra el abuso de las fuerzas en caso de conflicto armado), pues
las guerras se producen a pesar de todo y hay situaciones en las que
se admite recurrir a la fuerza, conforme a la Carta de las Naciones
Unidas (legitima defensa, accién preventiva o represiva ordenada
por el Consejo de Seguridad de la ONU o aplicacion del principio
el derecho de los pueblos a su libre determinacion). En las guerras
hay siempre personas que sufren y a ellas se aplica el Derecho de
los conflictos armados —particularmente el Derecho Internacional
Humanitario- con independencia de las causas del conflicto armado.

LOS PRINCIPIOS FUNDAMENTALES DEL DERECHO INTERNACIONAL
HUMANITARIO

Siguiendo a Eric David, en su estudio introductorio al Derecho
Internacional Humanitario, podemos distinguir unos principios
estructurales de unos principios sustanciales.

Los principios estructurales pueden, a su vez, subdividirse en
unos principios externos € internos.

El primero de los principios estructurales externos se deriva
de la conviccion de que los conflictos armados son una materia
regulada por el derecho. La guerra puede ser antijuridica pero no es
“metajuridica”, sino uno de los dmbitos de la regulacion juridica
internacional y nacional. Se trata de una relacién humana objeto de
las normas del derecho.

El segundo principio constata que la regulaciéon de los conflictos
armados forma parte del Derecho Internacional, por lo que es de
aplicacion la teoria de sus fuentes normativas y se significa que se
encuentra bajo el signo de la relatividad propio de esta rama del
Derecho. Asi, las normas convencionales (tratados o convenios
internacionales) se basan en el consentimiento de los Estados y
algunas de ellas no han alcanzado la deseable universalidad.

El tercer principio caracteriza al Derecho Internacional
Humanitario como un derecho simple y complejo a la vez. Simple
por la existencia de un minimo de sentido moral compartido por
todos y facilmente explicable a la opinién publica. Pero también
complejo por la variedad y extension de sus textos convencionales
(Convenios de Ginebra y sus Protocolos Adicionales, Convenios de
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La Haya, Convenio sobre bienes culturales, Convencién sobre armas
convencionales y sus Protocolos, Convenciones sobre otras armas,
Estatuto de la Corte Penal Internacional y otras normas), a lo que
hay que anadir las normas de derecho consuetudinario y de derecho
interno.

Los principios estructurales internos, siempre siguiendo a Eric
David, se podrian enunciar de esta manera:

1°. Igualdad entre los beligerantes, de forma que cuando
comienza la lucha armada son indiferentes las causas del conflicto y
su legitimidad (o ilegitimidad) para la proteccion de las victimas de
la guerra y de las obligaciones de los combatientes.

2°. El Derecho Internacional Humanitario es un derecho de
geometria variable.

Esto quiere decir que la aplicacion de determinadas normas de
este derecho dependera de la intensidad o naturaleza del conflicto
armado, de que se trate de un conflicto armado internacional o
internoy, dentro de éstos, de un conflicto armado interno generalizado
(Protocolo IT Adicional) o no (articulo 3 comtn a los Convenios de
Ginebra). Por otra parte es también dificil la misma distincién entre
los conflictos armados y las graves tensiones y disturbios interiores
que no alcanzan la entidad de los conflictos internos.

3°. El Derecho Internacional Humanitario es un derecho de
destinatarios multiples.

Asi, los Estados, en primer lugar como sujetos principales
del derecho internacional, pero también las organizaciones
internacionales, intergubernamentales y no gubernamentales, los
movimientos de liberacién nacional, las colectividades infra-estatales
e incluso las personas fisicas.

EVOLUCION HISTORICA DE LAS NORMAS CONVENCIONALES
DE DERECHO INTERNACIONAL HUMANITARIO

ANTES DE LA PRIMERA GUERRA MUNDIAL

En la segunda mitad de Siglo XIX comienza la codificacion
internacional de las normas —hasta ahora internas o consuetudinarias
(usos o costumbres)- de la guerra. La primera norma verdaderamente
internacional es la Declaracion de Paris de 1856 sobre la Guerra
Maritima (prohibicién del corso, relacién buque-mercanciaybloqueo).
En 1862 publica el ginebrino Henry DUNANT su “Recuerdo de
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Solferino”, relatando los horrores vividos en el campo de Solferino
(Lombardia, 1859) y nacia el “Comité de los Cinco” origen del
Comité Internacional de la Cruz Roja. La primera consecuencia fue
la convocatoria por el Gobierno suizo de la Conferencia Diplomaética
de 1864, que concluyo6 con la firma del Convenio de Ginebra del 22
de agosto de 1864, para el mejoramiento de la suerte de los militares
heridos de los ejércitos en campana. A partir de ahi, nace la Cruz
Roja, cuya labor es decisiva para el desarrollo del llamado Derecho
Internacional Humanitario.

Muy pronto, en 1868, se aprueba la Declaracion de San
Petersburgo a los fines de prohibir la utilizacién de ciertos proyectiles
en tiempo de guerra.

A finales del siglo XIX se celebran en LA HAYA las conferencias
de la Paz de 1899 y 1907, que constituyen el mas notable intento
codificador del Derecho de la Guerra.

La segunda conferencia (1907) revisé y amplié la primera,
aprobando catorce Convenios con el siguiente contenido:

— Convenio I. Arreglo pacifico de los conflictos internacionales.

— Convenio II. Limitacién del empleo de la fuerza para el cobro
de deudas.

— Convenio III. Ruptura de hostilidades.

— Convenio IV. Leyes y costumbres de la guerra terrestre que
tiene como anejo el Reglamento sobre las leyes y costumbres de
la guerra terrestre. Espana no lo ratificd, por lo que estd vigente el
Convenio sobre esta materia aprobado por la Conferencia de la Paz
de 1899 ratificado por nuestro pais, con su Reglamento anexo.

— Convenio V. Derechos y deberes de las potencias y personas
neutrales en caso de guerra terrestre.

— Convenio VI. Régimen de los buques mercantes al empezar
las hostilidades.

— Convenio VII. Transformacién de buques mercantes en buques
de guerra.

— Convenio VII. Colocacién de minas submarinas automaticas
de contacto.

— Convenio IX. Bombardeo de fuerzas navales en tiempo de
guerra.

— Convenio X. Ampliacion a la guerra maritima de los principios
del Convenio de Ginebra. Este Convenio se inspira ya en el Convenio
de Ginebra de 1906.
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Mucho mais desarrollado que el primitivo 1864.

— Convenio XI. Restricciones al ejercicio del derecho de captura
en la guerra maritima.

— Convenio XII. Establecimiento de un Tribunal Internacional
de Presas.

— Convenio XIII. Derechos y deberes de las potencias neutrales
en caso de guerra maritima. Este convenio no fue ratificado por
Espana que, sin embargo, lo asumié como derecho interno de modo
provisional durante la Primera Guerra Mundial por Real Decreto de
24 de noviembre de 1914.

— Convenio XIV. Declaracion acerca de la prohibicion de arrojar
proyectiles y explosivos desde globos.

Mientras tanto, continuaba el desarrollo del Derecho de Ginebra
o Derecho Internacional Humanitario con el nuevo Convenio de
Ginebra de 1906 para aliviar la suerte corrida por los heridos y los
enfermos de las fuerzas armadas en campana.

EL PERIODO ENTRE GUERRAS

Desde el campo del control de la guerra, hay que citar el Tratado
de Versalles de 1919, que condend las guerras de agresion, asimismo
prohibidas por el Pacto de la Sociedad de Naciones de 1920 v,
finalmente, el Pacto Briand-Kellogg de 1928, de renuncia a la guerra
como instrumento de politica internacional.

Volviendo a la reglamentacién de la conduccion de la guerra,
hay que citar el Protocolo de Ginebra de 17 de junio de 1925 sobre
la prohibicién del uso, en la guerra, de gases asfixiantes, toxicos o
similares y de medios bacterioldgicos. Sin embargo, fracasan las
Reglas sobre la Guerra Aérea (La Haya, 1922-1923).

Antes de la Segunda Guerra Mundial destacan, dentro del
Derecho Humanitario, los Convenios de Ginebra de 27 de julio de
1929, para aliviar la suerte de los heridos y enfermos de los ejércitos
en campana y el relativo al trato de los prisioneros de guerra.

La Guerra Maritima fue regulada, ademas de por los Convenios
VI, VII, VIII, X, XI y XIII de La Haya de 1907, por el Tratado de
Montreux de 1936. Normas convencionales o doctrinales sobre el
Derecho de la guerra maritima son el Céodigo Stockton de 1900 de la
Declaracion Naval de Londres de 1909 relativa a las leyes de la Guerra
Naval, el Manual de Oxford de 1913, el Tratado de Washington de
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1922 (referente a los submarinos) y la Convencién de la Habana de
1928 sobre la neutralidad maritima.

DESPUES DE LA SEGUNDA GUERRA MUNDIAL

La Segunda Guerra Mundial significé la quiebra del tradicional
Derecho de la Guerra, ya que a parte del Derecho Internacional
Humanitario y alguna otra regulacion de menor importancia, lo
anico que ha preocupado es la represion de la guerra misma. Asi
ya la Carta de Londres de 1945 incriminé la guerra, la Carta de las
Naciones Unidas —como hemos visto— prohibi6 la guerra e incluso
la amenaza y el uso de la fuerza, salvo los casos de legitima defensa;
habiéndose llegado en 1974, por el Comité Especial de las Naciones
Unidas, a una definicién y codificacion de lo que debe entenderse por
“agresion”. Al mismo tiempo, comienza la persecucion, ya ensayada
sin éxito por el articulo 227 del Tratado de Versalles de 1919, de los
crimenes contra la paz, contra la humanidad y crimenes de guerra
por los Tribunales militares internacionales de Nuremberg y Tokio,
y también por los otros tribunales nacionales. Particularmente debe
ser citada la Convencién para la prevencion y represion del crimen de
genocidio aprobada por la Asamblea General de las Naciones Unidas
en su Resolucion 260 A (III) del 9 de diciembre de 1948.

La caracteristica mas importante del periodo que siguié a la
Segunda Guerra Mundial, en cuanto a la regulaciéon del Derecho
de los conflictos Armados, fue el gran desarrollo alcanzado por el
Derecho Internacional Humanitario, llamado también “Derecho de
Ginebra” o Derecho Humanitario Bélico. En efecto el 12 de agosto
de 1949 se firmaron en Ginebra los cuatro Convenios bésicos del
moderno Derecho Humanitario:

— I Convenio de Ginebra para aliviar la suerte que corren los
heridos y los enfermos de las fuerzas armadas en campana.

— II Convenio Ginebra para aliviar la suerte que corren los
heridos, los enfermos y los ndufragos de las fuerzas armadas en el
mar.

— III Convenio de Ginebra, relativo al trato debido a los
prisioneros de guerra.

— IV Convenio de Ginebra, relativo a la proteccion de la vida de
las personas civiles en tiempo de guerra.

Todos estos Convenios han sido ratificados por Espafia y por
la inmensa mayoria de los Estados que integran la Comunidad
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Internacional, hasta el punto de que son Parte 189 Estados y sdlo 2
no los han ratificado (ano 2002).

La evolucion posterior de la regulacion juridica de los conflictos
armados o Derecho de la Guerra hizo desaparecer la frontera, siempre
artificial, entre el “Derecho de La Haya” (reglas interestatales sobre
el uso de la fuerza o conducta de la guerra) y el “Derecho de Ginebra”
(proteccion de las personas afectadas por los males de los conflictos
armados o abuso de la fuerza), una vez superada la etapa en que
se detuvo la obra iniciada en La Haya. Inspirindose en la idea de
que seria abuso reglamentar la guerra que se trataba de proscribir
totalmente.

Muy pronto se acord6 en La Haya la Convencion del 14 de
Mayo de 1954 para la proteccion de los bienes culturales en caso de
conflicto armado, que algunos autores consideran que forma parte,
por extension, del Derecho Internacional Humanitario (proteccién
de los bienes que no tiene directa relacion con las operaciones
militares). Ha sido ratificada por 101 Estados. La Convencién ha
sido desarrollada por dos Protocolos (el tltimo de 1999, establece la
llamada “proteccion reforzada”) y por un Reglamento.

LA EPOCA ACTUAL

Como culminacién de este proceso de afirmacién del Derecho
Humanitario y fruto de la Conferencia Diplomatica celebrada en
Ginebra desde 1974 a 1977, se aprobaron dos Protocolos Adicionales
a los de Ginebra del 12 de agosto de 1949. El Protocolo I relativo a la
proteccion de la victimas de los conflictos armados internacionales y el
IT aplicable a los conflictos armados sin caricter Internacional. Ambos
tienen fecha del 8 de junio de 1977 y han sido ratificados por Espana.
Los Protocolos, verdadera norma internacional para los Estados
partes (a pesar de su modesta denominacién), no pretenden sustituir
ni modificar, sino ampliar y complementar los basicos convenios de
Ginebra de 1949. El Protocolo I ha sido ratificado por 159 Estados y
el Protocolo II por 151. Han aceptado la competencia de la Comision
Internacional de Encuesta 60 Estados (Datos de 2002).

La existencia real de guerras o conflictos armados, pese a su
prohibicion formal, impulso la continua adaptacién de la regulacion
juridica de la guerra a las armas, convencionales o no, utilizadas
por las partes adversas. En cuanto a las armas no convencionales
hay que destacar el Convenio de 10 de abril de 1972 sobre la
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prohibicion del desarrollo, la produccién y el almacenamiento de
armas bacterioldgicas (bioldgicas) y toxinicas y sobre su destruccion,
ratificado por 144 Estados.

Los criterios humanitarios tradicionales —prohibiciéon de utilizar
medios de guerra que causen “males superfluos” o “sufrimientos
innecesarios” o “no discriminacién”- han dejado paso al nuevo
principio: el criterio ecoldgico. Asi, se aprobd el Convenio del 10
de octubre de 1976, sobre la prohibicién de utilizar las técnicas de
modificacion ambiental con fines militares u otros fines hostiles
(resolucion 31/72 de la Asamblea general de las Naciones Unidas de
10 de diciembre de 1976).

La labor de las Naciones Unidas en la regulacién de los
conflictos armados se extendié también a las armas convencionales.
Asi, la conferencia de las Naciones Unidas sobre las prohibiciones o
restricciones del empleo de ciertas armas convencionales, que puedan
considerarse excesivamente nocivas o de efectos indiscriminados,
aprobé en Ginebra, el 10 de Octubre de 1980, los siguientes
instrumentos: Convenio sobre prohibiciones o restricciones del
empleo de ciertas armas convencionales que puedan considerarse
excesivamente nocivas o efectos indiscriminados (ratificado por
88 Estados). Protocolo sobre fragmentos no localizables (Protocolo
I, ratificado por 87 Estados), Protocolo sobre prohibiciones o
restricciones sobre el empleo de minas, armas trampa y otros
artefactos (Protocolo II, ratificado por 79 Estados) y Protocolo sobre
prohibiciones o restricciones del empleo de armas incendiarias
(Protocolo III, ratificado por 83 Estados). Ademds, em su periodo
de sesiones de 1979, la Conferencia aprob6 la resolucién sobre los
sistemas de armas de pequeno calibre. En Viena (1995), se aprob6 un
Protocolo IV que prohibe emplear como método de guerra las armas
laser que causan ceguera (ratificado por 60 Estados).

Y en Ginebra, el 3 de Mayo de 1996, se modificé el Protocolo II
por lo que se refiere al empleo de las minas antipersonales, ratificado
por 63 Estados.

En Paris, el 13 de Enero de 1993, se aprobé la Convencién sobre
la prohibicién del desarrollo, la produccion, el almacenamiento y el
empleo de armas quimicas y/u sobre destruccion (firmada por 160
Estados y ratificado por 145, entre ellos Espana). Y, finalmente, en
1997 se abri6 a la firma y ratificaciéon de los Estados el Tratado de
Ottawa sobre la prohibicién del empleo, almacenamiento, produccién
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y transferencia de las minas antipersonal y sobre su destruccion,
ratificado por 122 Estados.

Pese a esta preocupacion de la Naciones Unidas, no puede decirse
que sea satisfactorio el estado actual de la regulacion juridica de los
conflictos armados pues, con excepcion del Derecho Internacional
Humanitario, puede calificarse de cadtico y ausente de la necesaria
codificacion, precisando de una revision de sus textos fundamentales
(Convenios de La Haya de 1889 y 1907), Derecho de la guerra
maritima y falto de regulaciéon de materias tan importantes como
la guerra aérea, algunas armas convencionales (armas de pequeno
calibre, de fragmentacion y de efecto expansivo) o no convencionales,
como las radiolégicas (desechos radiactivos) o el arma nuclear.

FUENTES DEL DERECHO INTERNACIONAL DE LOS CONFLICTOS
ARMADOS

CLASES DE FUENTES

No cabe duda que el Derecho de los conflictos armados ha
tenido un dilatado origen consuetudinario, es decir, naci6 de la
aceptacion por los Estados de lo que, atin hoy, llamamos los “usos
y costumbres de la guerra”. Estos usos, a través de la costumbre y
de los Tratados, llegaron a ser reglas juridicas. Los autores suelen
identificar las fuentes del Derecho de los conflictos armados con el
sistema de fuentes del Derecho Internacional.

Sin embargo, es preciso establecer que al lado de las fuentes
convencionales del Derecho de la Guerra, existen fuentes de origen
interno de valor no despreciable.

De manera que las fuentes del Derecho de los Conflictos
Armados son:

I. Normas internacionales

Derivadas del consentimiento directo de los Estados, bien de
forma expresa o escrita como los TRATADOS, o de forma tacita y
normalmente no escrita como la COSTUMBRE INTERNACIONAL.
Los PRINCIPIOS GENERALES DEL DERECHO también se derivan
del consentimiento de los Estados, aun cuando hay que deducir su
formulacién del conjunto de normas generalmente aceptadas por la
Comunidad internacional.
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Il. Normas de derecho interno de los Estados

Particularmente aquellas que establecen las “reglas de conducta”
de sus fuerzas en los conflicto armados y las que castigan los crimenes
de guerra.

LOS TRATADOS INTERNACIONALES

Son la primera y mads importante fuente del Derecho de
los conflictos armados. En los Tratados, Convenios o Acuerdos
Internacionales se manifiesta de modo expreso y escrito el
consentimiento de los Estados como creadores de normas juridicas
internacionales.

Sin negar la importancia de los llamados tratados bilaterales o
multilaterales no normativos (particularmente aquellos que ponen
fin a la guerra, como el Tratado de paz), en la regulacién juridica de
los conflictos armados tienen la mayor importancia los denominados
tratados multilaterales normativos, para los que se reserva el nombre
de CONVENIO o CONVENCIONES.

Hay que tener en cuenta que los llamados PROTOCOLOS,
pese a su denominacion mais modesta derivada de su caricter
complementario de un Convenio, tienen la misma eficacia y valor
que un Tratado Internacional.

LA COSTUMBRE INTERNACIONAL

Se ha dicho que los usos y costumbres de la guerra son la
fuente originaria del Derecho de la Guerra y muchas de sus normas
continan en vigor. Suele citarse el Preimbulo del IV Convenio
de La Haya de 1970, en el sentido de que la idea que preside estas
Convenciones es la de revisar las “leyes” y “costumbres” de la guerra
y, en defecto de regulaciéon convencional, tanto la poblacion civil
como los beligerantes estdn protegidos por los principios del Derecho
de las naciones “tal como resulta de los usos establecidos entre los
pueblos civilizados”.

LOS PRINCIPIOS GENERALES DEL DERECHO

Fuente supletoria de la maxima importancia para el Derecho de
los conflictos armados son los principios generales del derecho de
gentes reconocidos por la Comunidad Internacional.
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Existe un explicito reconocimiento de los principios generales
de derecho en “los principios y normas generalmente reconocidos de
derecho internacional aplicables en los conflictos armados” (articulo
2, apartado b) del Protocolo I de 1977) y en los “principios del derecho
de gentes derivados de los usos establecidos, de los principios de
humanidad y de los dictados de la conciencia publica” (articulo 1,
nimero 2 del mismo Protocolo Y).

LAS NORMAS DEL DERECHO INTERNO DE LOS ESTADOS COMO
FUENTES DEL DERECHO INTERNACIONAL DE LOS CONFLICTOS
ARMADOS

Ya hemos dicho que el sistema de fuentes del Derecho
Internacional no agota en la actualidad -ni tampoco ha sido asi
histéricamente- la regulacion juridica de los conflictos armados.
Y ello, tanto en las normas positivas que establecen las “reglas de
conducta”, en los conflictos armados, como en las disposiciones
penales —comunes o militares— que castigan las infracciones de las
leyes y usos de la guerra. Entre las primeras existen algunas que
pueden alcanzar el maximo rango constitucional (Republica Federal
de Alemania, Dinamarca, Paises Bajos) siendo habitual que estas
normas de conducta se establezcan en las Ordenanzas, Reglamentos
de disciplina o Manuales de Leyes y costumbres de la Guerra de las
Fuerzas Armadas de los diferentes paises. Asi, son ejemplos Francia
(Reglamento General de Disciplina de las Fuerzas Armadas), Suiza
(Manual de las Leyes y costumbres de la guerra), Estados Unidos
de América (Manual “The Law of Land Warfare”), Marruecos
(Reglamento de Disciplina general de las FAR) y Espana (Reales
Ordenanzas para las Fuerzas Armadas, Ordenanzas particulares de
cada Ejército, Reglamento de Campana de 4 de Enero de 1982 y
con valor exclusivamente interno e informativo, las “Orientaciones,
Derecho de los Conflictos Armados” del Ejército de Tierra).

En el campo puramente penal no es aventurado decir que los
delitos contra las leyes y costumbres de la guerra constituyen el
contenido tradicional de los Cédigos de Justicia Militar, Leyes Penales
Militares o capitulos especiales de los Cddigos Penales Ordinarios,
al lado de otras infracciones militares o comunes. No falta tampoco
en el Cédigo Penal espanol de 1995 los delitos donde se tipifican las
infracciones del Derecho de los Conflictos Armados (Delitos contra
personas o bienes protegidos en caso de conflicto armado, Arts. 608
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a 616), ni en el Codigo Penal Militar un Titulo dedicado a los delitos
contra las Leyes y usos de la guerra (articulos 69 a 78).

LA ELABORACION DE LAS NORMAS DEL DERECHO DE LOS
CONFLICTOS ARMADOS

Concretandonos a la primera fuente -los Tratados
Internacionales— la doctrina distingue cuatro fases en su elaboracion:
a) Negociacion, b) Adopcién del texto, ¢) Autentificacion del mismo,
y d) Manifestacion del consentimiento; a las que podiamos anadir
una fase mds, e) Entrada en vigor e incorporacion al ordenamiento
interno de los Estados.

En la primera fase, se suele iniciar la negociacion mediante
la convocatoria de uma Conferencia Diplomatica por un Estado
interesado, por la Organizacion de las Naciones Unidas u otra
Organizacién internacional.

Los articulos 13, nimero 1 y 62, namero 3 de la Carta de las
Naciones Unidas confieren a esta Organizaciéon las atribuciones
precisas para promover esta actividad normativa convencional,
contando con la iniciativa de los Estados u otras Organizaciones
Internacionales (Cruz Roja Internacional, fundamentalmente),
convocando Conferencias Diplomaticas, preparando los textos de los
tratados o incluso aprobando dichos textos normativos. Pero quizas
el documento mas revelador de esta actividad de las Organizaciones
internacionales es la Resolucién de la Asamblea General de las
Naciones Unidas sobre el respeto de los Derechos Humanos en los
conflictos armados (2.444/XXXIII) del 19 de Diciembre de 1968. En
este texto, la Asamblea General afirma una serie de principios que
deben ser observados por todas las autoridades responsables de las
operaciones en los conflictos armados (actividad normativa) e invita
al Secretario General para que, consultado el Comité Internacional
de la Cruz Roja y otras Organizaciones Internacionales adecuadas,
estudie “la necesidad de nuevas convenciones humanitarias
internacionales, o de otros instrumentos juridicos apropiados para
asegurar la proteccion mejor de los civiles, prisioneros y combatientes
en todo conflicto armado y la prohibicién y limitaciéon de empleo
de ciertos métodos y medios de guerra” (estimulo de la actividad
normativa convencional).

En esta labor de iniciativa no se puede silenciar el papel del
Movimiento internacional de Cruz Roja y de la Media Luna Roja
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desde sus origenes y en relacion con el llamado Derecho Internacional
Humanitario o Derecho de Ginebra.

A iniciativa del Comité Internacional de la Cruz Roja, que suele
reunir previamente una Conferencia de expertos gubernamentales,
el gobierno suizo convoca y organiza la correspondiente Conferencia
Diplomatica para el “perfeccionamiento y desarrollo del Derecho
Internacional Humanitario aplicable a los conflictos armados”, en
calidad de depositario de los Convenios de Ginebra y conforme a una
tradicidn centenaria. Debemos resaltar que el depositario —~Gobierno
suizo— y el Comité Internacional de la Cruz Roja intervienen en
el procedimiento de elaboracién y desarrollo de los Convenios de
Ginebra como estd expresamente establecido en los Convenios del
12 de Agosto de 1949 y en los Protocolos Adicionales del 8 de Junio
de 1977 (articulo 92 y siguientes). No podemos olvidar que una de
las misiones principales del Comité Internacional de la Cruz Roja
es “trabajar para el perfeccionamiento del Derecho Internacional
Humanitario, y para la mejor comprension y difusiéon de los
Convenios de Ginebra y preparar eventuales desarrollos de éstos
(articulo 4, apartado g) de los Estatutos del Comité Internacional de
la Cruz Roja de 21 de Junio de 1973.

En el Derecho espariol, la correspondencia para la negociacién
de los tratados pertenece al Ministerio de Asuntos Exteriores,
Departamento a quien compete promover, proyectar, dirigir y ejecutar
dentro de las directrices determinadas por el Gobierno, la politica
exterior del Estado y concretar sus relaciones con otros Estados y
Entidades internacionales.

Finalizada la negociacién de un tratado se entra en la fase
de adopcion del texto, bien por acuerdo undnime de los Estados
participantes en su negociacién, bien —en el caso de Conferencia
Internacional debidamente convocada— por votacién mayoritaria de
dos tercios al menos de los Estados presentes y votaciones (articulo 9
del convenio de Viena de 1969 sobre Derecho de Tratados).

La fase siguiente es la firma o autentificacion del texto que ha de
hacerse en una de las siguientes formas: a) la establecida en el mismo
Tratado. b) la convenida por los Estados participantes. c¢) la firma “ad
referéndum” o la ribrica de los representantes de los Estados (articulo
10 del Convenio de Viena de 1969). En Espana, es competencia del
Consejo de Ministros autorizar la firma de los tratados o Convenios
Internacionales. El Ministro de Asuntos Exteriores podra, en casos
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muy especiales, firmar “ad referéndum” un tratado o autorizar la
firma al representante del Estado en estas condiciones, solicitando
inmediatamente la aprobacién por el Consejo de Ministros. Hay
que destacar que la firma de un Convenio internacional no supone
la prestacion definitiva del consentimiento del Estado, a excepcion
de acuerdos de poca importancia no contenidos en la relacion del
articulo 94 de la Constitucién espanola.

La etapa final y decisiva del procedimiento de elaboracion de
una norma convencional es la manifestacion del consentimiento del
Estado, momento en que comienza a obligarse como parte contratante
en tal acuerdo. La forma mads solemne y habitual de manifestar este
consentimiento es la “ratificacién”, pero el Convenio de Viena sobre
Derecho de tratado (articulo 11) admite también la firma, el canje de
instrumentos que integran el tratado, la aceptacion, la aprobacion, la
adhesion o cualquier otra forma convenida.

En Espana, corresponde al Rey manifestar el consentimiento
del Estado para obligarse internacionalmente por medio de tratados,
de conformidad con la Constitucién y las leyes (articulo 63 de la
Constitucion). La forma puede ser cualquiera de las previstas en el
Convenio de Viena: la ratificacion, firma, canje de instrumentos,
aceptacion o cualquier otra forma convenida.

Ahora bien, el Rey antes de manifestar el consentimiento del
Estado precisa la autorizacion de las Cortes que adopta las formas
siguientes:

a) Se instrumenta como Ley Orgénica la autorizacién para la
celebracion de tratados por los que se atribuya a una organizacién o
institucion internacional el ejercicio de competencia derivadas de la
Constitucion.

b) Es suficiente con la previa autorizacion de Las Cortes
para los tratados de paz (articulo 63.3 de la Constitucion) y para
los convenios importantes por su contenido (de caricter politico
o militar que afecten a la integridad territorial del Estado o a los
derechos y deberes fundamentales, que impliquen obligaciones
financieras para la Hacienda Publica o que supongan modificacion
o derogacion de alguna ley o exijan medidas legislativas para su
ejecucion) relacionados en el articulo 94.1 de la Constitucion.

En los restantes Tratados la intervencion de Las Cortes consiste
en recibir informacion oficial inmediata y posterior a su celebracion.
En estos casos, es necesario unicamente el refrendo del Presidente del
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Gobierno, y en su caso, del Ministro de Asuntos Exteriores (articulo
64 de la Constitucion).

Cumplidos los tramites, parlamentarios o no, el instrumento
de ratificacién o adhesion al tratado o convenio internacional llevara
la firma del Rey con el refrendo del Ministro de Asuntos Exteriores.

Hay que tener en cuenta, finalmente, que los Tratados
internacionales vilidamente celebrados s6lo formaridn parte del
ordenamiento interno “una vez publicados oficialmente en Espana”
(articulo 96 de la Constitucién). Sin embargo, la publicacién no
condiciona la validez y eficacia del tratado, ni siquiera su entrada en
vigor u obligatoriedad para el Estado espanol, sino su aplicabilidad
como fuente directa del derecho interno espanol.

EL SISTEMA DE EFICACIA DEL DERECHO INTERNACIONAL
HUMANITARIO, COMO INSTRUMENTO DE PAZ

PROTECCION DE LAS VICTIMAS DURANTE LOS CONFLICTOS
ARMADOS

Ante las frecuentes violaciones de las normas protectoras de las
victimas de los conflictos armados cabe preguntarse sobre la eficacia
de los mecanismos juridicos previstos para su aplicacién. Siguiendo,
fundamentalmente, a Veuthey diremos que existen los siguientes
mecanismos para salvaguardar los derechos de las victimas:

1°. La responsabilidad primera y colectiva de los Estados partes
en los Convenios de Derecho Internacional Humanitario. En efecto,
las Altas Partes contratantes se comprometen no solo a respetarlos,
sino a hacerlos respetar en cualquier circunstancia (art. 1 comdn a
los cuatro Convenios de Ginebra de 1949 y Protocolo Adicional I
de 1977). Asumen asi, los Estados, la responsabilidad colectiva de
procurar que las normas sean respetadas por los otros estados partes
em un conflicto armado.

2°. La institucién de la Potencia Protectora. Se trata de un Estado
neutral que, designado por un Estado que participa en un conflicto
armado y aceptado por la parte adversa, estd dispuesto a salvaguardar
los derechos de las victimas del conflicto, particularmente de los
prisioneros de guerra y de los internados civiles del Estado que
representa.

3°. La labor del Comité Internacional de la Cruz Roja. El papel
del CICR es el de servir de intermediario neutral entre las partes en
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un conflicto para llevar proteccion a las victimas, segin Veuthey, a
través de las siguientes actuaciones:

a) visitar a los prisioneros de guerra, detenidos e internados
civiles.

b) socorro a la poblacion civil de los territorios ocupados.

c) buscar a las personas desaparecidas y transmitir mensajes a
familiares de los prisioneros de guerra.

d) facilitar, a través de sus buenos oficios, el establecimiento de
zonas y localidades sanitarias y de seguridad.

e) recibir pedidos de ayuda de parte de personas protegidas.

f) ejercer el llamado “derecho de iniciativa”, consistente en
proponer a las partes en conflicto que el CICR realice otras funciones
humanitarias em conflictos armados internos, sin que se considere
esta propuesta injerencia en los asuntos internos.

g) funcionar en calidad de sustituto de la Potencia Protectora.

4°. La intervencion de la Organizacion de las Naciones Unidas.
No es, desde luego, desdenable el papel de la Asamblea General de
las Naciones Unidas en el desarrollo del Derecho de los conflictos
armados (resolucion 2.444/1968), del Consejo de Seguridad en la
prevencién y humanizacion de la guerra e injerencia humanitaria,
asi como la del Secretario General ante las partes en conflictos para
recordarles la necesidad de observar las normas del Derecho de los
Conflictos Armados.

Conforme al articulo 89 del Protocolo Adicional I, en los casos
de violaciones graves de las normas de Derecho Internacional
Humanitario, las Altas Partes contratantes se comprometen a
actuar en cooperacion con la Organizacion de las Naciones Unidas y
conforme a la Carta.

5°. El procedimiento de “encuesta”. El articulo 90 del citado
Protocolo Adicional I introdujo el establecimiento facultativo de la
Comision Internacional de Encuesta, que se ha constituido una vez
que mads de veinte Estados han aceptado expresamente su actuacion,
consistente en la investigacion sobre cualquier hecho que haya sido
alegado como infraccion grave, tal como se define en los cuatro
convenios de Ginebra de 1949 y Protocolo Adicional I.

Sistema dotado de cierta eficacia para hacer cesar las violaciones
del Derecho Internacional Humanitario, pero todavia muy alejado de
un deseable Tribunal Internacional. La competencia de la comision
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Internacional de Encuesta fue aceptada por Espana al ratificar en
1989 los Protocolos Adicionales de 1977.

6°. La represion interna de los crimenes de guerra. No faltan
autores, como Bassiouni, que consideran que el instrumento maés
eficaz para garantizar el cumplimiento del Derecho de Guerra
es la obligacion de los Estados partes em los cuatro Convenios de
Ginebra de 1949, de incriminar las infracciones graves previstas en
los mismos, determinando las adecuadas sanciones penales em los
Codigos comunes o militares aplicables. Responde al cumplimiento
de esta obligacion la tipificacién contenida en los articulos 69 a 78
del Codigo Penal

Militar de 1985 (delitos contra las leyes y usos de la guerra) y en
los articulos 608 a 616 del Cédigo Penal de 1995 (delitos contra las
personas y bienes protegidos en caso de conflicto armado).

7°. El sistema de reparaciones. El éxito o fracaso del
enjuiciamiento (por Tribunales internacionales o nacionales) de
los individuos culpables de crimenes de guerra es independiente
de la responsabilidad del Estado infractor que debe compensar el
dano causado en forma de “reparaciones”. La Parte en conflicto que
violara las disposiciones convencionales del derecho de la Guerra y
derecho Internacional humanitario, estard obligada a indemnizar y
serd responsable de todos los actos cometidos por las personas que
formen parte de sus Fuerzas Armadas.

ANTES Y AL FINALIZAR LOS CONFLICTOS ARMADOS

a. La difusiéon del Derecho Internacional de los conflictos
armados Afirma Nahlik que en el actual estado del Derecho de los
conflictos armados ya no faltan reglas, sino mas bien la voluntad de
observarlas. Desde mi punto de vista, el grado actual de cumplimiento
del Derecho de los conflictos armados guarda relaciéon con tres
cuestiones fundamentales:

a) la actualizacion y “codificacién” de las normas del Derecho de

los conflictos armados.

b)la difusién de estas normas, particularmente entre los

llamados a aplicarlas.

c) la constituciéon de un auténtico Tribunal con Jurisdiccion

Penal Internacional, competente para juzgar las infracciones
graves o crimenes de guerra.
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Hay que destacar la importancia de una labor adecuada de
difusion, pues se ha demostrado que muchas infracciones tienen
su origen en la ignorancia de las normas del Derecho Internacional
aplicables a los conflictos armados, tanto de Derecho Internacional
Humanitario como de Derecho de Guerra. El articulo 83 del Protocolo
Adicional I de 1977 establece el compromiso de los Estados para
difundir lo mas ampliamente posible, tanto en tiempo de paz como
en tiempo de conflicto armado, los convenios (de Ginebra de 1949)
y el presente Protocolo, especialmente incorporado su estudio en los
programas de instruccién militar y fomentado su estudio por parte
de la poblacion civil. Esta es la labor que realiza, desde su creacion,
el Centro de Estudios de Derecho Internacional Humanitario de la
Cruz Roja Espanola.

b. El enjuiciamiento de los crimenes de guerra

El Derecho Penal Internacional, como sistema normativo,
nace —preciso es reconocerlo— con el propésito de luchar contra la
impunidad de quienes han cometido o, en el futuro, puedan perpetrar
los “crimenes mds graves de trascendencia para la comunidad
internacional” que, paraddjicamente, no eran castigados por la
inadecuaciéon “de facto” del Derecho penal interno de los Estados,
incapaces de iniciar siquiera la accién penal contra las autoridades
nacionales, muchas veces responsables de tan graves delitos.

Por ello, han existido grandes dificultades para la creacién de un
tribunal con Jurisdiccién Penal Internacional para el enjuiciamiento
de los crimenes de guerra o infracciones graves de los Convenios y
Protocolos. Algo mas que la mencionada Comision Internacional de
Encuesta. La creacién de un Tribunal Penal Internacional “ad hoc”,
para juzgar a los responsables de violaciones graves del Derecho
Internacional Humanitario cometidas en el territorio de la ex-
Yugoslavia a partir de 1991, fue el comienzo de la institucionalizacion
de un sistema de enjuiciamiento de las infracciones graves, mas alla
de los actuales Tribunales nacionales a los que puede reprocharse la
falta de eficacia o parcialidad. Posteriormente se ha constituido otro
Tribunal Penal Internacional para Ruanda, también creado “ad hoc”
por el Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas.

Sinembargo, el pasodecisivo se dio enla Conferencia Diplomadtica
de Roma de 1998 que aprobd, por una cualificada mayoria (120 votos
a favor, 7 en contray 21 abstenciones), el Estatuto de la Corte Penal
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Internacional con competencia para enjuiciar (entre otros delitos) los
crimenes de guerra.

Como en tantos otros aspectos, el Estatuto de la Corte Penal
Internacional también significé un paso de gigante en la configuracién
del fundamento del “ius puniendi” que, ahora, en buena parte los
Estados confian a un Tribunal supranacional.

Ahora bien, si el proposito de la constitucion de la Corte,
confesado en su preambulo, es sencillo (poner fin a la impunidad
de los autores de los crimenes mads graves de trascendencia para
la comunidad internacional y contribuir asi a la prevencién de
nuevos crimenes: la prevencién general), el instrumento elaborado
(Estatuto de la Corte) es de una gran complejidad. Y ello, por el
cardcter complementario de la Corte Penal Internacional respecto
de las jurisdicciones penales nacionales (art. 1 del Estatuto), que se
complementa en el preAmbulo con la proclamacién de un principio
fundamental: “...es deber de todo Estado ejercer su jurisdiccion penal
contra los responsables de crimenes internacionales”. Esto explica,
entre otros, preceptos tales como los articulos 10, 17, 21 y 80 del
Estatuto.

Examinando los fines de la pena en el sistema de justicia
penal internacional que consolida el Estatuto de Roma, podemos
afirmar que el fin de la retribucion figura claramente expresado en el
preambulo del Estatuto (“...poner fin a la impunidad de los autores de
esos crimenes”), que proclama también el fin de prevencion general
(...contribuir asi a la prevencion de nuevos crimenes”), sin que sea
tampoco ajena a los propositos de los creadores de la Corte la idea de
prevencion especial, que centra el efecto de la pena en la persona que
ha cometido un crimen para que no vuelva a delinquir.

De forma que la prevencion general, precisamente la negativa,
es uno de los fines perseguidos por la creacién de la Corte, mediante
el efecto intimidatorio del enjuiciamiento (“...para asegurar que sean
efectivamente sometidos a la accion de la justicia”), de la pena y
de su ejecucion. Aunque objeto de critica por la moderna doctrina,
resulta particularmente atractivo en el momento actual de la justicia
penal internacional el concepto de la prevencion general positiva o de
integracién, como mecanismo conformador de la conciencia juridica
colectiva, contribuyendo a la socializacion del individuo mediante
las funciones explicativa, legitimadora y limitadora de la pena.
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Y, en este sentido, el enjuiciamiento de los crimenes de guerra
como parte del sistema de eficacia del Derecho Internacional
Humanitario significa una decisiva contribucion al mantenimiento
de la paz y seguridad internacionales.

c. El Derecho Internacional Humanitario en el post-conflicto

Es relativamente reciente el interés doctrinal por el papel que
juega el Derecho Internacional Humanitario en las situaciones
posteriores a un conflicto armado, pues estas normas juridicas
apenas se aplicaban en tales escenarios, fundamentalmente por la
inexistencia de un sistema de justicia penal internacional y por la
inactividad de los Tribunales nacionales en el enjuiciamiento de los
crimenes de guerra.

Para Colm Campbell, tres factores han contribuido al actual
desarrollo del Derecho Internacional Humanitario en el post-
conflicto. El primero consiste en el proceso de convergencia entre
el Derecho Internacional de los Derechos Humanos y el Derecho
Internacional Humanitario. El segundo factor se deriva, a su vez, de
dos acontecimientos:

La construccién de procesos de paz en determinados conflictos
estancados en el tempo (tratando de reconciliar a las partes
enfrentadas) y el desarrollo de procesos de transiciéon politica (de
regimenes militares a civiles en Iberoamérica o a sistemas distintos
de los extinguidos Estados comunistas en la Europa del Este). Asi ha
nacido la denominada “justicia transicional”, que sirve de paraguas
a esta delicada tarea consistente en pasar (de modo pacifico) de
un sistema politico a otro. El tercer factor estid integrado por los
esfuerzos de la comunidad internacional para constituir Tribunales
Penales Internacionales para enjuiciar los crimenes de guerra, como
los Tribunales Penales ad hoc para la ex Yugoslavia y Ruanda o la
Corte Penal Internacional.

Todos estos factores resaltan el protagonismo de las normas
humanitarias, que parecian “dormidas” en el escenario del post-
conflicto y ahora son tenidas en cuenta en el dificil debate conocido
como “Paz frente a responsabilidad”. En efecto, la necesidad de buscar
y “hacer la paz” como exigencia de la realpolitik debe ser compatible
con la exigencia de responsabilidad por graves violaciones del Derecho
Internacional Humanitario y de los Derechos Humanos.
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En este sentido, las normas humanitarias pueden contribuir
a la estabilidad de la situacién del post-conflicto y al proceso de
reconciliacion a través de instrumentos como los juicios penales por
crimenes de guerra y la constitucion de “Comisiones de la verdad”.
Asimismo sirven para la concesién de reparaciones a las victimas
o contribuyen a la creacién de un ambiente de respeto al derecho
y actuaciones responsables en el entorno posterior al conflicto,
mediante la difusién de los principios del Derecho Internacional
Humanitario.

Es muy destacable la utilidad de los juicios penales como
medio de establecer la verdad de hechos controvertidos por las
partes, tanto en los procesos que se sustancian ante Tribunales
penales nacionales como en aquéllos que son decididos por Cortes
criminales internacionales. Otra de las consecuencias positivas del
enjuiciamiento de los crimenes de guerra es el efecto de la disuasion o
prevencion general y especial, que favorece un clima de conformidad
con los principios humanitarios fundamentales y propicia la paz.
Naturalmente los efectos preventivos de las condenas sélo se pueden
comprobar a largo plazo, pero son la mejor garantia para que no
vuelvan a cometerse aquellas violaciones graves.

Por otra parte, la utilizacion de las normas del Derecho
Internacional Humanitario en la exigencia de responsabilidades
penales puede servir para dar satisfaccion a las victimas del conflicto.
Sin embargo, paraddjicamente esta persecucion judicial puede
conseguirlos efectos contrariosy ser profundamente contraproducente
(a pesar de tratarse de una justa lucha contra la impunidad), provocar
una reaccion extrema que comprometa la transicion a un régimen
democratico y conducir a un mayor nimero de violaciones de los
Derechos Humanos y del Derecho Internacional Humanitario. No
obstante, si la justicia obra con la imparcialidad e independencia
exigibles, la aplicacién de las normas humanitarias puede ser la
clave de la clarificacién de la verdad, la afirmacion del derecho, la
reparacion de las victimas, la prevencion de futuros crimenes, la
consecucion de una reconciliacién general y la construcciéon de una
paz duradera.

También las “Comisiones de la verdad”, constituidas al
finalizar los conflictos, pueden proporcionar a las victimas y a sus
familiares una plataforma adecuada para reparar los danos causados
y evitar nuevos abusos. Asimismo, aqui el Derecho Internacional
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Humanitario es una importante referencia para regular la conducta
tanto de las fuerzas armadas y fuerzas de seguridad gubernamentales
como de la parte adversa (contraria al Gobierno), en un conflicto
armado no internacional. Ello significa que los grupos armados y
organizados no gubernamentales han ajustado o pueden acomodar
su actuacion al respeto de las normas humanitarias.

Enresumen, concluimosponiendodemanifiestoel relevante papel
del Derecho Internacional Humanitario a través del proceso judicial
penal o las “Comisiones de la verdad”, como vias mds apropiadas
para la exigencia de responsabilidades individuales, fines preventivos
de la pena, difusién de los principios humanitarios, clarificacién de
la verdad y contribucién a la reconciliacion en el entorno del post-
conflicto. Conviene destacar que las normas de Derecho Internacional
Humanitario ofrecen ventajas adicionales sobre las propias del
Derecho de los Derechos Humanos, particularmente en relacién
con la actuacién de los actores no gubernamentales en un conflicto
armado. Y, como afirma C. Campbell, el Derecho Internacional
Humanitario puede también jugar un papel mucho mas significativo
en el entorno del post-conflicto que algunas de las mas simplistas
formulaciones de la dicotomia “Paz frente a responsabilidad” (peace
versus accountability) podrian sugerir.

d. Conclusion

En todo caso, la mera existencia de las normas propias del
Derecho Internacional de los conflictos armados y la posibilidad de
enjuiciamiento de los responsables de violaciones graves del Derecho
Internacional Humanitario (crimenes de guerra) constituyen un
positivo avance para un aceptable cumplimiento de este sistema
normativo, por su propia racionalidad (muchas veces coincidente
con el interés militar), aceptacién universal por los Estados, temor
a las represalias, impacto en la opinién publica mundial (cada vez
mas sensibilizada ante las violaciones del Derecho Internacional de
los conflictos armados) y consenso de la comunidad internacional
(organizacion de las Naciones Unidas, Estados y Organizaciones
no gubernamentales) sobre la necesidad de respetar las reglas del
Derecho Internacional Humanitario como instrumento de paz para
la supervivencia de la humanidad.
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I. INTRODUCCION

La bisqueda de un sistema que permita al juez imponer la pena
justa al responsable de un delito ha sido una constante en la ciencia
del Derecho Penal. Por ello la doctrina se ha ocupado intensamente
de analizar los criterios con los que el juez debe determinar la pena
exacta a imponer y el margen de arbitrio judicial que debe concedérsele
para ello (la llamada individualizacién judicial de la pena). Pero
presupuesto indispensable para que la individualizacion de la pena
pueda llevar a una pena justa es la previa fijacion por el legislador
del marco de pena que corresponde a cada delito (el llamado marco
legal abstracto o genérico). A la fase de determinacion legal de la
pena no se ha dedicado, sin embargo, tanta atencién en la doctrina
juridica, tal vez por el hecho de que se entendia que se trataba de
una cuestion de politica criminal. Al fin y al cabo el marco penal
genérico representa “la cantidad de pena que el Estado considera
licito y necesario atribuir a la comisién de la conducta descrita, es
decir, como decision politico-criminal en la que se refleja la gravedad
que se atribuye a la lesién o puesta en peligro del bien juridico de que
se trate en un momento histérico determinado”’.

Sin embargo, en un Estado de Derecho, la labor legislativa
en este ambito también estd sometida a principios juridicos de

1 Garcia Ardn, Mercedes, Los criterios de determinacion de la pena en el Derecho
espariol, Barcelona, 1982, p. 96.
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naturaleza constitucional. Es cierto que en esta tarea de fijacién de
los marcos penales, el legislador tiene un amplio margen de libertad,
libertad que deriva de su legitimidad democratica. Al legislador
corresponde seleccionar los bienes juridicos que merecen proteccion
penal dentro de un determinado modelo de convivencia social y
fijar las sanciones penales necesarias para preservar dicho modelo.
Aél le corresponde establecer las penas, atendiendo a los distintos
fines legitimos que aquéllas pueden cumplir. No sélo al fin directo y
esencial de proteccion al que responde la norma sino también a otros
fines legitimos de la pena como son la intimidacién, la consolidacion
de las convicciones éticas generalizadas, refuerzo del sentimiento de
fidelidad al ordenamiento juridico, resocializacion, etcétera.

Sin embargo, el legislador penal no es absolutamente libre en la
fijacién de marcos penales. En un Estado de Derecho existen ciertos
principios constitucionales que vinculan al legislador a la hora de
fijar la pena de un delito y que limitan su arbitrio. No se trata sé6lo
de principios rectores de la politica criminal sino de auténticos
mandatos constitucionales de obligado respeto por el legislador penal,
pertenecientes a lo que se denomina Derecho penal constitucional.
El analisis de cudles son esos principios y como deben operar en la
decision legislativa sobre los marcos penales ha sido un tema que ha
ocupado a la doctrina alemana y a la espaniola en las tltimas décadas
y sobre el que existe ya relevante jurisprudencia constitucional, tanto
del Tribunal Constitucional espafiol como del alemén.

Esencialmente esos principios son tres: 1) el principio de
legalidad penal, 2) el principio de dignidad humana y 3) el principio
de proporcionalidad. Los dos primeros cuentan ya con una larga
tradicién como principios propios de un Estado de Derecho, mientras
que el altimo, el principio de proporcionalidad, es de mds reciente
configuracién como criterio limitador del ius puniendi del Estado.
Por ello, el presente trabajo se dedica a analizar especialmente el
principio de proporcionalidad, su formulacion, contenido y alcance
en la mis reciente jurisprudencia y doctrina constitucional, no sin
antes describir, siquiera brevemente, el papel que también juegan
los principios de legalidad y de humanidad de las penas en la fase de
determinacion legal de los marcos penales.
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Il. Las exigencias derivadas de los principios de legalidad y de
humanidad de las penas en la fijacion de los marcos penales

1. El principio de legalidad penal

El principio de legalidad, expresamente reconocido en la mayoria
de las Constituciones europeas,’ constituye una garantia basica de
todo ciudadano en un Estado de Derecho: nullum crimen nulla pena
sine previa lege penale.® Este principio garantiza el derecho a saber
qué es lo que estd prohibido (qué conductas constituyen delito) y
qué consecuencias tendrd (forma y caracteristicas de la reaccién
penal) la realizacion de la conducta prohibida. Se exige, por tanto,
no solo que las conductas delictivas estén descritas previamente en
la ley con suficiente precisién o determinacion (la llamada “garantia
criminal”), sino también que las penas de los delitos estén previstas
en la ley y sean determinadas (la llamada “garantia penal”).

La necesidad de que las penas sean determinadas no significa
que el legislador deba fijar a priori y en cada caso la pena que
corresponde a cada delito, ocupiandose de sus mas minimos detalles
y circunstancias, de modo que el juez no tenga mas que aplicar
automadticamente la pena correspondiente. Hoy se reconoce como
imprescindible dar al juez un margen de apreciacién para determinar
la pena adecuada a las circunstancias del hecho cometido y de su
autor. De hecho, s6lo de forma excepcional prescribe la propia ley
una pena absolutamente individualizada. En la generalidad de los
casos, el legislador pone a disposicion del juez un marco penal mas
o menos amplio, dentro del cual el juez debe individualizar la pena.
Pero el principio de legalidad penal impide que se llegue al extremo
de dejar la determinacién de la pena totalmente al arbitrio judicial.
Asi, como advierte Roxin*, seria inconstitucional y nulo un precepto
penal que se formulara del siguiente modo: “el que dane una cosa
ajena serd castigado”, ya que quedaria sin determinar legalmente qué
pena y en qué cuantia se puede imponer. Tampoco seria admisible

2 Vid,, por ejemplo, art. 103 II GG (Grundgesetz: Ley Fundamental Alemana) o
art. 25 CE (Constitucién espafiola).

3 Sobre el principio de legalidad en el Derecho espafol, vid., por todos, Mir
Puig, Santiago, Derecho Penal. Parte General, 2? ed., Barcelona, 1998, pp. 78 ss,;
en Alemania, Roxin, Claus, Derecho Penal. Parte General. Tomo I (trad. de la 22
edicién alemana y notas por D.M. Luzén Peiia/M. Diaz y Garcia Conlledo/]. de
Vicente Remesal), Madrid, 1997, pp. 134 ss.

4 Roxin, op. cit., p. 141.
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un marco penal que comprenda desde la pena de multa minima
hasta la pena de prision perpetua. La doctrina exige en general, como
minimo, una fijacién de la clase de pena®.

Pero, incluso dentro de una misma clase de pena, la doctrina
considera inconstitucional un marco penal que sea ilimitado. Asi,
por ejemplo, en Alemania algunos autores han sefialado que la
amplisima extension del marco de la pena de multa resulta “apenas
defendible en un Estado de Derecho”¢. Igualmente se consideran al
borde de la inconstitucionalidad los paragrafos 212y 213 StGB’, que
prevén para el homicidio una amplitud tal en la pena que va desde seis
meses hasta la prisién perpetua. Si se mantiene la compatibilidad de
estos preceptos con el art. 103 II GG es porque, al menos, el marco
penal normal (5-15 afos) supone una dimensién abarcable?.

La exigencia de determinacién de la pena no impide que el
legislador pueda prever penas alternativas para un delito, por ejemplo,
que junto a la pena de prisiéon se contemple como alternativa una
pena de multa, dejando que sea el Juez o Tribunal, el que elija la
naturaleza de la pena mds apropiada al caso. Ello ocurre en muchas
figuras delictivas del Codigo penal aleman y del espanol.

2. El principio de humanidad de las penas

Con el principio de humanidad de las penas se pretenden excluir
del sistema penal aquellas sanciones que por su contenido resulten
especialmente crueles o denigrantes para el sometido a ellas maés
alld del sufrimiento que suele llevar aparejada la simple imposicién
de una condena. En la Constitucién espanola este principio esta
expresamente reconocido en el art. 15: “todos tienen derecho a la
vida y a la integridad fisica y moral, sin que, en ningtn caso, puedan
ser sometidos a torturas ni a penas inhumanas o degradantes”. Y la

5 Roxin, op. cit., p. 174.

6 Jescheck, Hans-Heinrich, Tratado de Derecho Penal. Parte General (trad. de la
42 edicion alemana por J. L. Manzanares Samaniego), Granada, 1993, p. 117; de la
misma opinién, C. Roxin, op. cit., p. 174. Segun el paragrafo 40 II 3 en relacién con
el 40 I 2 del Cédigo Penal aleman, el marco de la pena de multa va desde 5 a 360
cuotas diarias (o hasta 720 en el supuesto excepcional del paragrafo 54 II 2), lo que
acaba dando como resultado un importe comprendido entre 10 y 3.600.000 marcos
(0 excepcionalmente 7.200.000).

7 Strafgesetzbuch (C6digo Penal alemén).

8 Roxin, op. cit., p. 174.
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Constitucion alemana determina que “personas detenidas no pueden
ser maltratadas ni siquica ni fisicamente” (Art. 104 I GG).

Este principio tiene especial peso en la fase de ejecucién pero
también tiene trascendencia en la fase de determinacion legal de
las penas. Asi, la prohibicién de penas inhumanas o degradantes
implica que el legislador penal no puede conminar ningin delito,
por grave que se considere, con una pena inocuizadora de caricter
definitivo, es decir, destinada a destruir fisica o moralmente al
sometido a ellas como la pena de muerte, penas corporales —por
ejemplo, mutilaciones de partes del cuerpo— o la cadena perpetua
sin posibilidad alguna de reinsercién social®.

También el recurso por el legislador a penas cortas de prision (las
de duracion inferior a seis meses) se entiende poco respetuoso con el
principio de humanidad de las penas o la dignidad de la persona, pues
estd demostrado que en la mayoria de los casos estas penas causan
mas dano que beneficio'. Por esta razén, en el CP espanol de 1995,
ningdn delito sancionado con pena de prision tiene previsto un limite
minimo inferior a seis meses. En Alemania, aunque siguen existiendo
supuestos donde el marco penal previsto permite imponer al juez
penas cortas de prisién, esta posibilidad sélo puede ser usada por el
juez de forma excepcional: “cuando haya especiales circunstancias en
el hecho o en la personalidad del autor que hagan imprescindible la
imposicion de una pena de prision...” (parrafo 47 I StGB).

Unido a este principio de humanidad de las penas aparece el
principio de proporcionalidad ya que sélo la pena proporcionada
a la gravedad del hecho cometido es humana y respetuosa con la
dignidad de la persona. Pero el principio de proporcionalidad de las
penas aparece unido también a otros principios constitucionales,
y tiene una autonomia propia. De hecho, es el principio de mayor
relevancia en el ambito de la determinacion legal de la pena.

Ill. EL PRINCIPIO DE PROPORCIONALIDAD

1. El principio de proporcionalidad exige que exista proporcion
entre la gravedad de la pena y la gravedad del delito; que las penas sean
proporcionadas a la entidad del delito cometido. Esa proporcionalidad

9  Sobre la prohibicién de las penas inhumanas y sus consecuencias en la legislacion
penal, vid. Zugaldia Espinar, José Miguel, Fundamentos de Derecho Penal, Valencia,
1993, pp. 254 ss.

10 Roxin, op. cit., pp. 129 s.
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debe darse tanto en abstracto como en concreto, es decir, tanto en
la relacién entre la gravedad del delito y la pena con la que de forma
general se conmina en la ley (proporcionalidad abstracta) como en
la relacion entre la pena exacta impuesta al autor y la gravedad del
hecho concreto cometido (proporcionalidad concreta). La exigencia de
proporcionalidad abstracta va dirigida al legislador a la hora de fijar
los marcos penales, la de proporcionalidad concreta al juez cuando
impone una pena al responsable criminal de un hecho concreto. Aqui
nos vamos a referir a la primera, a la proporcionalidad abstracta, que
es la que afecta a la fijacion por el legislador de los marcos penales
(fase de determinacién legal de la pena) y no a la cuestion de la
proporcionalidad de la pena en el momento de su individualizacion,
que es llevada a cabo por los Tribunales dentro del marco legal (fase
de individualizacion judicial). No obstante, como se verd, los marcos
penales deben configurarse de tal forma que dejen margen al juez para
poder buscar la pena proporcionada al hecho concreto enjuiciado.

La exigencia de proporcionalidad de las penas tiene sus
antecedentes mas antiguos en las ideas que se desarrollan en Europa
a partir del siglo XVIII, dentro de la preocupacién humanitaria
que aparece en la doctrina penal de la época. Asi, en el art. 8 de la
Declaracion de Derechos del Hombre y del Ciudadano de 1789 se
proclamé que: “la Ley no debe sefialar sino las penas estrictamente
necesarias y proporcionales al delito”. De igual manera, esta
preocupacién por la proporcionalidad aparece en el pensamiento
de Beccaria, quien sintetizara magistralmente los principios del
Derecho Penal moderno: “para que la pena no sea violencia de uno o
de muchos contra un particular ciudadano, debe ser la pena publica,
pronta, necesaria, la menor de las posibles en las circunstancias
actuales, proporcionada a los delitos y dictada por las leyes”!!.

Si bien en las Constituciones actuales no se suele proclamar
de forma expresa el principio de proporcionalidad, la doctrina y la
jurisprudencia constitucional de Alemania y Espana lo consideran
implicitamente consagrado en la Constitucion.

En Alemania, la formulacién del principio de proporcionalidad
se debe en gran medida al Tribunal Constitucional Federal

11 Beccaria, Tratado de los delitos y de las penas (trad. de la edicién italiana de
1774 por J. A. de las Casas y presentacion de F Tomds y Valiente), Madrid, 1993, p.
255.
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(BVerfG)'2. Si bien al comienzo este Tribunal tan s6lo utilizaba este
principio de forma puntual y sin darle consecuencias sistematicas,
a finales de los anos cincuenta se empieza a considerar el principio
de proporcionalidad como una méxima constitucional que debe ser
respetada por los poderes del estado (legislativo, judicial y ejecutivo)
y, por tanto, también por el legislador penal. La jurisprudencia del
BVerfG lo considera implicito en la configuracién del Estado como
un Estado de Derecho. El BVerfG, en una sentencia del afio 1957, en
relacién con el Derecho Penal, afirmé:

De los principios generales de la Constitucion, y en especial
del principio del Estado de Derecho, se deriva para el Derecho
penal que la pena con que se amenaza ha de encontrarse en una
relacién justa con la gravedad del hecho y con la culpabilidad
del autor, no debe ser ni desproporcionada ni inhumana... Una
ley penal que contravenga esto, no podria formar parte de un
orden constitucional.'3

Para la doctrina alemana el principio de proporcionalidad es parte
del postulado de Justicia: “nadie puede ser incomodado o lesionado
en sus derechos con medidas juridicas desproporcionadas”!*.

En Espana tampoco la Constitucién de 1978 recoge expresamente
el principio de proporcionalidad de las penas pero, igual que en
Alemania, la doctrina considera que se trata de un principio que forma
parte del orden constitucional'®. El principio de proporcionalidad se
deriva de otros principios constitucionales expresos. Asi, se vincula
con el precepto constitucional que configura a Espana como un
Estado de Derecho que propugna la justicia como valor superior de
su ordenamiento (art. 1 CE) y con el que establece que la dignidad de
la persona y los derechos que le son inherentes son fundamentos del
orden politico y la paz social (art. 10 CE). También se ha vinculado
el principio de proporcionalidad con el de legalidad (art. 25 CE) por
parte de algunos autores'®y, de forma aislada, por la STC 136/1999.

12 Sobre el origen y alcance del principio de proporcionalidad en Alemania, vid.
Aguado Correa, Teresa, El Principio de proporcionalidad en Derecho Penal, Madrid,
1999, pp. 63 ss.

13 BVerfGE 6, 389.

14 Hassemer, Fundamentos del Derecho Penal (trad. y notas de Fco. Munoz Conde
y Luis Arroyo Zapatero), Barcelona, 1984, p. 279.

15 Vid., por todos, Aguado Correa, op. cit., pp. 120 ss.

16 Cfr. Vives Antén, Salvador, “Principios generales y dogmaitica penal”, en
Estudios sobre el Cédigo Penal de 1995, Consejo General del Poder Judicial, Madrid,
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En cualquier caso, sea cual fuere el precepto constitucional al que se
vincule'’, el rango constitucional del principio de proporcionalidad ha
sido afirmado en reiteradas sentencias por el Tribunal Constitucional
(TC), quien se ha pronunciado sobre su contenido y alcance!®.

2. Ahora bien, admitido que el respeto del principio de
proporcionalidad es una exigencia constitucional para el legislador
penal, lo importante a efectos practicos es saber cuando el legislador
estd incumpliendo esa exigencia; cuindo una ley penal puede ser
declarada inconstitucional por establecer una pena desproporcionada.

Como ha reiterado el TC, la relaciéon de proporciéon que deba
guardar un comportamiento penalmente tipico con la sancién que
se le asigna sera el fruto de un complejo andlisis politico-criminal y
técnico que sélo al legislador corresponde y que en ningtn caso se
reduce a una exacta proporcion entre el desvalor de la sancién y el
desvalor del comportamiento prohibido, segin un hipotético baremo
preciso y prefijado'®. Ahora bien, lo que no puede hacer el legislador
en ese juicio de oportunidad es traspasar los limites constitucionales.
Esos limites constitucionales, aunque no le imponen una solucién
univoca y precisa, si que prohiben la existencia de normas penales
en las que se advierta, como dice el Tribunal Constitucional espanol,
“un desequilibrio patente y excesivo o irrazonable entre la sancién y
la finalidad de la norma”?°.

Pero, para poder valorar si una norma penal incurre
efectivamente en ese desequilibrio, es decir, si vulnera el principio
de proporcionalidad, se hace imprescindible establecer una serie de
criterios o de directivas mas precisas que debe respetar el legislador,
porque, de lo contrario, el principio de proporcionalidad quedaria en
una férmula vacia. Esos criterios o directivas no han sido expuestos
sistemdticamente ni de un modo cerrado. Precisamente uno de los

1996, p. 40.
17 La discusién sobre el precepto constitucional al que debe vincularse el principio
de proporcionalidad tiene gran transcendencia practica en el sistema constitucional
espanol, porque la posibilidad de recurrir en amparo ante el TC que otorga la CE a
cualquier ciudadano sélo existe si se alega la vulneracién de determinados preceptos
de la CE (arts. 14 a 31). Como el principio de legalidad esta incluido entre ellos (art.
25 CE), su vinculacién con el principio de proporcionalidad abriria la puerta del
recurso de amparo al condenado con una pena que se considere desproporcionada.
18 Especialmente significativas son las SSTC 55/1996, de 2.8 de marzo, 161/1997,
de 2 de octubre y la més reciente 136/1999, de 20 de julio.

19 STC 55/1996, FJ 6; STC 161/1997, FJ 12.

20 STC 55/1996, FJ 9.
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puntos débiles que la doctrina ha sefialado en relacién con el principio
de proporcionalidad es la ausencia de una teoria general y sistematica
del mismo que lo dote de eficacia como canon de constitucionalidad de
las leyes. No obstante, podemos senialar aqui algunos de los criterios
que, a raiz de la valoracién de concretos preceptos penales, se han
ido admitiendo por la doctrina y la jurisprudencia constitucional?'.

a) La importancia del bien juridico

Como es sabido, una de las garantias del Derecho Penal moderno
es el principio de “exclusiva proteccion de bienes juridicos”: el Derecho
Penal sélo debe intervenir cuando se trata de proteger bienes juridicos
(es decir, valores, bienes o intereses que sean constitucionalmente
legitimos en un Estado democrético de Derecho) frente a conductas
que lesionan o suponen un peligro para esos bienes juridicos?’.
Dentro de los bienes juridicos protegidos penalmente existe una
jerarquia de importancia. Asi, es evidente que el bien juridico “vida”
es mas importante que el bien juridico “honor” o que el bien juridico
de la “integridad personal” es mas importante que el de la propiedad.

Por ello, el primer criterio que se puede apuntar en el juicio sobre
la proporcionalidad entre sancién y delito es el de la importancia del
bien juridico protegido: las penas mas graves han de reservarse para
aquellos tipos a través de los cuales se pretende proteger los bienes
juridicos mas importantes. Si desde el punto de vista del bien juridico
atacado por el delito, un delito se considera mas grave que otro v,
sin embargo, se sancionan con la misma pena o el que se considera
m4ds grave se sanciona con una pena menor, se estaria vulnerando el
principio de proporcionalidad.

Desde esta consideracion, en Espana la doctrina criticé la
regulacién que existia antes del CP de 1995 del delito de violacion,
porque este delito se castigaba con la pena de prision de 12 a 20
anos, que era la misma pena con la que se sancionaba el delito de
homicidio doloso. Se entendia que esto vulneraba el principio de
proporcionalidad abstracta porque por muy grave que sea el ataque a
la libertad sexual no parece que pueda revestir el mismo contenido

21 Entre los pocos autores que formulan criterios concretos de proporcionalidad,
cfr. Aguado Correa, op. cit., pp. 286 ss; Alvarez Garcia, Fco. Javier, Introduccion a
la teoria juridica del delito, Valencia, 1999, pp. 51 ss.; Munoz Conde/Garcia Aran,
Derecho Penal. Parte General, 4* ed., Valencia, 2000, pp. 92 s.

22, Cfr. Mir Puig, op. cit., pp. 91 ss.; Roxin, op. cit., pp.52 v ss.
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de injusto que un ataque doloso a la vida. E1 CP de 1995 ya si atiende
a la exigencia de proporcionalidad porque senala para el delito de
violacion un marco penal basico de 6 a 12 afos (art. 179) mientras
que la pena del homicidio doloso es de 10 a 15 anos (art. 138).

b) El grado de afeccion al bien juridico

Otro factor que el legislador debe tener en cuenta a la hora de
fijar la pena es el grado de afeccién al bien juridico protegido, es
decir, la gravedad del ataque. Asi, por ejemplo, en el delito de lesiones
debe castigarse de forma mads grave las conductas que mas dano
hacen a la integridad fisica: no es lo mismo una lesién que requiera
Unicamente una intervencion quirdrgica para su curacion que la que
conlleva la pérdida de un ojo o de otro 6rgano principal. Desde este
punto de vista, algunos preceptos del nuevo Cdédigo Penal espaniol
resultan poco respetuosos con el principio de proporcionalidad. Asi,
por ejemplo, resulta desproporcionado castigar con la misma pena
que el delito de robo con violencia o intimidacion, la conducta de
utilizacion ilegitima de vehiculo de motor efectuada con violencia
o intimidacién (art. 244.4° CP) porque en la segunda conducta el
ataque al bien juridico de la propiedad no es tan grave, ya que sélo
existe un uso del vehiculo, sin el 4nimo de apropiacién definitiva que
si caracteriza al delito de robo.

Igualmente, parece wuna exigencia del principio de
proporcionalidad que, mientras mas alejada esté la conducta de la
lesion del bien juridico, menos grave debe ser la reaccion penal. Sin
embargo, el TC ha negado validez a este criterio en la STC 161/1997.
En ella, refiriéndose al delito de negativa a someterse al control de
alcoholemia (art. 380 CP), el TC afirmé que: “el peligro abstracto o
remoto puede merecer un castigo mayor que el préximo, y esto es,
a juicio del legislador, lo que sucede en este caso, en el que, de no
atajarse el peligro abstracto se incrementaria de modo incalculable el
namero de casos en que se produciria el peligro préximo”.

¢) La forma subjetiva de ataque al bien juridico

Otro factor que influye en la gravedad de la conducta y, por
tanto, en la proporcionalidad de la sancidn es el elemento subjetivo
con que se realiza el hecho delictivo: el dato de que el hecho haya sido
cometido dolosa o imprudentemente habra de ser tenido en cuenta a
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la hora de fijar la pena. Por lo general no se puede imponer la misma
pena a la comision dolosa y a la comision imprudente de un mismo
hecho porque el comportamiento doloso contiene un mayor desvalor
ético-social. Asi, por ejemplo, un ataque doloso a la vida se sanciona
mucho mads severamente que una muerte causada por imprudencia.

d) La comparacion con supuestos analogos

Si la pena prevista para un determinado tipo penal se aparta
arbitraria o irrazonablemente de la establecida por el legislador para
supuestos andlogos, puede afirmarse que la norma es arbitraria y
que socava los principios de justicia inherentes a la dignidad de la
persona y al Estado de Derecho (STC 55/1996, FJ 8).

e) La trascendencia social del hecho

Otro de los criterios que, segin la doctrina, debe tener en cuenta
el legislador en la determinacién de la pena es la trascendencia social
del hecho o lo que también se denomina la “danosidad social objetiva
de la conducta”. La significacion social de un hecho en un momento
dado debe reflejarse en la pena. Por ejemplo, si existe una gran
conciencia social sobre la necesidad de preservar el medio ambiente,
estaria justificada la agravacion por el legislador de las penas previstas
para los delitos contra el medio ambiente. Por el contrario, si un hecho
deja de tener en un determinado momento histérico la trascendencia
social que ha tenido tradicionalmente, deben atenuarse las penas
previstas para ese hecho. Un claro ejemplo de esto se ha dado en
Espana en relacion con el delito de incumplimiento del servicio militar
obligatorio (delito de insumision) que se castigaba con penas de prision
y multa y que, a partir de la reforma del Cédigo Penal de 1998, se
sanciona sé6lo con pena de inhabilitacion especial. En la exposicion de
Motivos de la Ley que efectud dicha reforma, el legislador afirma que
la normativa sancionadora no puede ser ajena al momento histérico
actual y que, teniendo en cuenta el cambio que hay previsto hacia
un modelo de Ejército profesional, procede en este periodo transitorio
adecuar las penas previstas para el delito de insumision. Es evidente
que la trascendencia social del delito de incumplimiento del servicio
militar en un momento en que pronto éste dejara de ser obligatorio, es
mucho menor y merece una menor pena.
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f) El grado de ejecucion y las formas de participacion en el delito

El legislador debe tener en cuenta también el grado de ejecucion
del delito, para castigar mas gravemente la consumacion que la
tentativa, asi como la forma de participacién, porque no merece
la misma pena el responsable como autor de un delito que el que
meramente participa como coOmplice. En este sentido, tanto el
Cddigo penal aleman como el espafiol prevén una atenuaciéon de la
pena para los casos de tentativa (pardgrafo 23 II StGB y art. 62 CP),
si bien en Alemania la atenuacion es facultativa (paragrafo 23 II), y
para los casos de complicidad (parigrafo 27 II StGB y art. 63 CP).

IV.EL PRINCIPIO DE PROPORCIONALIDAD Y EL NECESARIO
MARGEN DE ARBITRIO JUDICIAL EN LA INDIVIDUALIZACION
JUDICIAL DE LA PENA

1. Hemos afirmado anteriormente que, para que la decision
punitiva del legislador sea respetuosa con el principio de
proporcionalidad, el marco penal senalado para un delito, tiene
que ser proporcional a la gravedad de la conducta que se incrimina
en abstracto. Pero, ademds, ese marco penal debe dejar suficiente
margen al juez para adecuar la gravedad de la pena al caso concreto,
sin obligarle a imponer penas desproporcionadas en relacion con las
circunstancias del caso y con las circunstancias personales del reo.
Del margen que tenga el juez en la fase de individualizacion judicial
de la pena (en alemdin: Strafzumessung) dependerd que resulte una
pena respetuosa con el principio de proporcionalidad.

La mayor o menor amplitud del arbitrio judicial en la
determinacion de la pena que corresponde imponer dependera
del sistema de determinacién de la pena que siga el Cddigo penal.
De forma genérica, estos sistemas pueden sistematizarse en tres
modelos posibles??:

a) Ofrecer un complejo sistema métrico compuesto de grados,
circunstancias, etcétera, de manera que la labor del Juez quede
reducida a realizar una especie de operacion aritmética. Este ha sido
el sistema tradicional en Espafnia. Los Cdodigos penales desde 1822,
y hasta el nuevo Cddigo Penal de 1995, dividian la extension de las
penas previstas en abstracto para los delitos en tres partes iguales

23 Cfr. esta sistematizaciéon en Quintero Olivares/Morales Prats/Prats Canuts,
Manual de Derecho Penal. Parte General, Pamplona, 1999, pp. 706 s.
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(llamadas grados minimo, medio y miximo) y establecian un catalogo
general de circunstancias agravantes y atenuantes. La concurrencia
de alguna de dichas circunstancias obligaba al juez a imponer la pena
en un determinado grado, resultando asi un nuevo marco de pena
mucho mads estrecho (el llamado marco de pena concreto), dentro del
cual debia fijar el juez la pena exacta. Ademas, en la descripcion tipica
de muchos delitos se contemplaban ya circunstancias especificas que
llevaban a imponer la pena en un determinado grado, con lo cual el
marco de pena abstracto del que debia partir el juez era ya de por si
muy reducido?*24,

b) Indicar unos criterios orientadores, aunque no vinculantes,
que el juez debe tener en cuenta a la hora de individualizar el castigo
a imponer dentro de un marco legal de pena que, en muchos casos,
s6lo fija un limite maximo y no minimo de pena. Asi, por ejemplo, el
sistema aleman, donde el pardgrafo 46 StGB se limita a enunciar una
serie de circunstancias que el juez debe tomar en consideracion en
la individualizacion de la pena, pero dejando a su arbitrio los efectos
que debe darle para la determinacién de la pena exacta dentro del
marco legal.

c) Establecer unos maximos y unos minimos legales y unas
reglas de medicién (a través de circunstancias agravantes o atenuantes
genéricas) vinculantes para el juez, aunque dejandole a su vez un

24 En detalle, sobre este sistema, vid. Garcia Arin, op. cit.; Pérez Alonso,
Esteban Juan, Teoria general de las circunstancias: especial consideracién de las
agravantes “indeterminadas” en los delitos contra la propiedad y el patrimonio,
Madrid, 1995, pp. 296 ss. Un ejemplo de como operaba este sistema de “dosimetria
penal” es el siguiente: si alguien era condenado como autor de un delito de robo en
oficina bancaria con la concurrencia de dos agravantes genéricas (v.g. “obrar con
premeditacion conocida” y “ser reincidente”, art. 10. 6 y 10. 15ACP25), el juez,
para determinar la pena, debia realizar las siguientes operaciones: 1) partir de la
pena prevista para el delito de robo en el art. 501.5° ACP, que era la llamada “prisién
menor”: desde seis meses y un dia a seis anos; 2) tener en cuenta que concurria
una de las circunstancias agravantes especificas del art. 506 ACP (la de cometerse
el robo “contra oficina bancaria” —art. 506.4° ACP), para la que se preveia una pena
de prisién menor en grado maximo, esto es, desde cuatro afnos, seis meses y un
dia a seis afios (marco de pena abstracto); 3) tener en cuenta que concurrian dos
circunstancias agravantes genéricas que, segun el art. 61.2, le obligaban a imponer
una pena dentro del grado miximo del marco penal abstracto. Para ello, el juez debia
dividir de nuevo la extensiéon de ese marco de pena en tres partes y determinar el
tercio superior (grado maximo): desde cinco anos, seis meses y un dia a seis anos
(marco de pena concreto). La pena a imponer por el juez debia obligatoriamente
estar comprendida dentro de ese marco en el que el margen de decisién judicial
quedaba reducido a seis meses.
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campo razonablemente amplio a la medicién concreta. Este es el
sistema seguido en el CP espaiiol de 1995. En él se contempla un
catalogo de circunstancias agravantes y atenuantes (arts. 21 y 22 CP),
aunque no tan exhaustivo como el del ACP, cuya apreciacion obliga
al juez a situar la pena dentro de una determinada extension de la
pena. Por ejemplo, la concurrencia de circunstancias agravantes le
obliga a imponer una pena comprendida dentro de la mitad superior
del marco legal previsto para el delito del que se trate (art. 66.32)y,
por el contrario, la concurrencia de una atenuante, le lleva a una pena
situada en la mitad inferior de dicho marco (art. 66.2°).

Tal vez el sistema preferible seria uno que reuniera las siguientes
caracteristicas®’:

a) Fijacion de un marco punitivo relativamente amplio pero
distinguiendo los casos especialmente graves de los menos
graves.

b) Que el marco penal incluya, junto a su limite minimo, y
para posibles casos de desproporcion o falta de sentido, la
posibilidad de no imponer ninguna pena si ello se entiende
por el Juez innecesario o incluso contraproducente para aquel
caso y aquel autor.

¢) Que el Juez pueda moverse en ese marco utilizando unos
criterios legales orientadores y razonando expresamente su
decision punitiva, decision cuya adecuacion a los pardmetros
legales debe ser revisable en casacién?.

2. De todas formas, cualquiera que sea el margen dejado al
arbitrio judicial en la determinacidon de la pena, el respeto al principio
de proporcionalidad lo que exige del legislador penal es que en la
fijacién del marco penal de un delito tenga en cuenta la diferente
gravedad de las conductas que pueden subsumirse en €l, de forma
que no resulte para el juez la obligacién de aplicar una pena que, en
el caso concreto, aparezca como claramente injusta. El peligro de
que esto pueda suceder se da especialmente en los casos de penas
minimas demasiado altas?’.

25 Enun sentido muy similar, Quintero Olivares/Morales Prats/Prats Canuts, op. cit.,
pp. 707 s.

26 Sobre ello, Ramos Tapia, M? Inmaculada, “El control del arbitrio judicial en la
individualizacién de la pena”, Cuadernos de Politica Criminal nam. 69 (1999), pp.
613 ss.

27 Advierte de este peligro, Demetrio Crespo, Eduardo, Prevencién general e
individualizacién de la pena, Salamanca, 1999, p. 271.
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En este sentido, resulta muy relevante la sentencia del
Tribunal Constitucional espanol 136/1999, de 20 de julio. En ella,
el TC considerd inconstitucional un precepto del Cédigo Penal por
vulneracion del principio de proporcionalidad precisamente sobre la
base de considerar que el marco penal previsto en dicho precepto
tenia fijado un minimo demasiado alto, de forma que obligaba al
juez a imponer una pena que resultaba desproporcionada en los
casos en que la conducta revestia una gravedad muy inferior a la
del resto de conductas incriminadas en el mismo precepto. En la
STC 136/1999, se considerd desproporcionadas las penas impuestas
por el Tribunal Supremo al aplicar el art. 174 bis a) del anterior CP
(delito de colaboraciéon con banda armada) a los miembros de la
Mesa Nacional de la asociacion politica vasca Herri Batasuna. Los
condenados habian acordado difundir, durante los espacios gratuitos
de propaganda electoral a los que tenian derecho con motivo de
las elecciones autonémicas, unas cintas de video elaboradas por
la banda terrorista ETA. Las cintas no llegaron a emitirse por ser
prohibida judicialmente su difusién. La pena impuesta fue de siete
anos de prisiéon y multa, el minimo que permitia el art. 174 bis
a) que castigaba las conductas del que “obtenga, reciba o facilite
cualquier acto de colaboraciéon que favorezca la realizacion de las
actividades o la consecucion de los fines de una banda armada |...)
y cualquier otra forma de cooperacion, ayuda o mediacién con las
actividades de las citadas bandas”. El TC consideré que, aunque
era correcta la calificacion de la conducta de los condenados como
una conducta tipica de colaboracion con banda armada del art. 174
bis a), sin embargo, la pena prevista por este precepto resultaba
desproporcionada en este caso porque era la misma que, por ejemplo,
se asignaba en el CP a los integrantes de bandas armadas. El Tribunal
Constitucional afirmé literalmente:

el precepto resulta inconstitucional inicamente en la medida
en que no incorpora previsién alguna que hubiera permitido
atemperar la sancién penal a la entidad de actos de colaboracién
con banda armada (...) que hubiera permitido al juzgador, en
casos como el presente, imponer una pena inferior a siete afios
de prisién.
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V. CONSIDERACION FINAL

En definitiva, hay que aceptar lo complejo de la decision
legislativa a la hora de fijar los marcos penales porque el legislador
penal pretende conseguir distintos fines con la fijacion de una
determinada pena. Ya a principios del siglo XX, el penalista espafol
Dorado Montero advertia de esta dificultad cuando afirmaba:

me parece que el problema de la proporcionalidad o justicia de
las penas, dentro del propio espiritu de los que hablan de é€l,
va resultando mas complicado de lo que pudiera creerse. Y es
que semejante problema no es otro que el de la finalidad penal,
toda vez que pena proporcionada vale lo mismo que pena
adecuada al fin por la misma perseguido; y siendo variadisimos
y a menudo hasta antitéticos los fines que con la pena se quiere
obtener, forzosamente tiene que resultar dificil la organizaciéon
del respectivo sistema de medios penales.?®

A pesar de esa dificultad, como hemos visto, la doctrina y
sobre todo la jurisprudencia constitucional de las ultimas décadas
se esfuerzan por ir seftalando limites a la libertad de decision del
legislador penal, limites que son los propios de un Estado de Derecho
respetuoso de la idea de Justicia y de la dignidad de la persona. En
particular, quisiéramos senalar la importancia de otorgar virtualidad
practica a estos limites para frenar la tendencia exagerada del
legislador penal a tratar de prevenir ciertos fenémenos delictivos
mediante una constante agravacioén de los marcos penales en lugar
de una mayor eficacia en la persecucién y sancion del delito.

28 Dorado Montero, “Sobre la proporciéon penal”, Revista General de Legislacion y
Jurisprudencia, 1916, p. 39.
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BECCARIA Y EL PRINCIP10 DE HUMANIDAD*

Mario Pisani
Profesor Emérito de Derecho Procesal de la Universidad de Milan.

Hace algunos meses, Luis Arroyo Zapatero —presidente da la
Sociedad Internacional de Defensa Social— que desde el 1996 se
ha venido enriqueciendo del exigente subtitulo de “movimiento de
politica criminal humanista”, me invito a finalizar vuestro seminario
con una breve intervencién sobre el tema: Cesare Beccaria y el
principio de humanidad.

{Una breve intervencion?, es imposible, habria podido
responderle, quiza concluyentemente, utilizando el siguiente dicho
latino: ad impossibilia nemo tenetur. Pero seguramente habria
resultado una respuesta inadecuada y para nada generosa que no
concuerda con el espiritu de lealtad y amistad que nos une.

De esta manera, una vez mds agarro entre mis manos De los
delitos y las penas, es decir, la inmortal obra maestra de mi gran
colega de la antigua Universidad de Pavia —de hecho dos siglos
después yo también fui alumno de la misma aunque bastante menos
memorable— y con ella me propongo esbozar un esquema sobre la
exposicion de la cual he sido cortésmente invitado.

Ni que decir tiene que una exposiciéon que se pueda calificar
como breve es de por si innata con aquella que es una caracteristica de
fondo, en términos de estructura y de estilo, de la obra que veremos
reexaminada. De hecho, bien decia Amery Duval (otrora secretario
de la embajada francesa en Ndapoles) en presentar “el mejor homenaje
dedicado a Beccaria por parte de los escritores franceses apenas sin
cerrar la época del terror” (Venturi). Y traduzco: “un jurista alemin
habria compuesto, sobre el mismo tema, alguno de los mas grandes
volumenes llenos de referencias y citas que no fueron nunca abiertos
sino hubiese sido por algin erudito. Sin embargo, Beccaria quiere
llegar a llamar la atencién de las personas de todas las clases, de
todas las edades. Se dirige al corazén. Y pronto llama la atencién de
los hombres de todo el mundo, y también de las mujeres, a través de
sus argumentos exigentes y de gran importancia”.
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Precisamente en referencia al corazén humano, en las primeras
paginas de su gran obra, Beccaria hace un llamamiento como
inspirador de la “politica moral”. “Consultemos el corazén humano”
—escribe en el capitulo II, titulado “El derecho de castigar” — y en él
encontraremos los principios fundamentales del verdadero derecho
del soberano respecto a castigar los delitos, debido a que no cabe
esperar alguna ventaja duradera respecto de la politica moral si no
se encuentra basada sobre los sentimientos indelebles del hombre.
Cualquier ley aparte de estas siempre encontrard una resistencia
contraria que finalmente resulta vencedora”.

Nuestro autor, al término del mismo parrafo, con la lucidez y
moderna clarividencia del saber diferenciar, a los efectos de la justicia
humana, los crimenes de los pecados, en modo de “dar al César lo
que es del César”, asi agrega para marcar la separaciéon: “tampoco
entendiendo aquella otra suerte de justicia que emana de Dios y que
tiene sus relaciones inmediatas con las penas y con las recompensas
de la vida futura”.

Algunos pardgrafos mas adelante, precisamente en el capitulo
XVIII, dedicado a los “juramentos que se exigen al reo”, reiterarad
la anunciacion de aquellos mas arriba, pero ya desarrollando la
combinacién, conceptual y sinérgicamente, con la razén y el corazon,
que ciertamente es uno de los pilares de “Los delitos y las penas”. La
razén, escribe Beccaria, “declara inttiles y, por consecuencia lesivas,
todas aquellas leyes que se oponen a los sentimientos naturales del
hombre”.

Pero, es en el sucesivo capitulo XX, dedicado al tema de las
“violencias” que el centro de la persona humana, sintesis de razén
y corazon, aparece con toda su claridad y, junto, en la simple
solemnidad de un “dogma moral que —escribirdi Calamandrei-
alimenta profundamente las paginas de Beccaria. No hay libertad
—escribia el gran Lombardo- si las leyes permiten que en algunos
casos el hombre deje de ser persona y se convierta en cosa”.

Existe quien ha detectado, en aquellas expresiones, una
anticipacion del imperativo categérico de Kant (como Mondolfi y
De Ruggiero). Pero también hay que recordar que el mismo Kant,
estatico en la defensa del ser humano como “no-cosa”, también era
prisionero de una concepcién marcadamente retributiva de la pena,
y estaba preparado (en su Rechtslehre) de acusar al mismo Beccaria
como “una persona afectada por el sentimentalismo humanitario”.
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(Después de que —y no es solamente un argumento ad hominem —
nuestra sensibilidad actual nos ha llevado rapidamente a detectar que
quiza s6lo habria bastado una pequena dosis de “sentimentalismo
humanitario” para asi habernos evitado los campos de exterminio
nazis llevados a cabo por Hitler).

Sin embargo, otros han podido ver en aquellos enunciados
desarrollados por Beccaria los caracteres propios del mensaje
cristiano (Leone); quizd —agrego— en el recuerdo de aquel antiguo
estudiante de los jesuitas, en el cual no cabia la posibilidad de que no
hubiese leido, en el Evangelio segiin San Marcos (2, 27), la referencia
al sdbado, es decir la ley: “el dia de reposo fue hecho por causa del
hombre y no el hombre por el dia de reposo”.

Se ha detectado de buena manera (en la relaciéon de Faria Costa
que, hace unos pocos anos ha acompanado la primera traduccion
al portugués de la obra “De los delitos y las penas”), la afirmacién
fundamental a la que se ha hecho referencia mas arriba y que puede
constituir una “llave de lectura transversal” de toda la obra (no la
anica, podemos agregar, pero si probablemente la principal y la mas
fértil).

Que la simbiosis, conceptual y operativa, de “razén y humanidad”
en la persona no reducida a “cosa”, pueda asumir un determinado
papel, estructural y explicativo, es comprobado en la medida en la
que se podria definir como autentica definitivamente, segin afirmé
el mismo Beccaria.

En la respuesta a la primera carta a su primer traductor, el
abad Morellet, nuestro autor...”me debo a mi mismo por los
libros franceses, son esos que han desarrollado en mi dnimo los
sentimientos de humanidad... D’Alambert, Diderot, Helvetius,
Buffon (...) nombres ilustres y que no pueden mencionarse sin
sentir por ellos una profunda conmocion, vuestras obras inmortales
constituyen mi lectura continua, el objeto de mis tareas durante el
dia y de mis meditaciones en el silencio de la noche”.

Y cuando posteriormente Voltaire le manda a Beccaria su
“Relation de la mort du Chevalier de La Barre”, recibiendo la carta
del 30 de mayo de 1766, donde el destinatario se vera elogiado con las
siguientes expresiones: “Vuestra obra ha causado bien y continuara
haciéndolo; vosotros trabajais por la razén y por la humanidad que
por mucho tiempo han estado oprimidas”.
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Y al convalidar la autenticidad del leit motiv “razén y
humanidad” sera significativamente, anos después, tratado por el
nieto ilustre del mismo Beccaria, hijo de la hija Giulia. Se trata de
Alessandro Manzoni, autor de los “Novios prometidos”, 1la novela
mas importante de la literatura italiana. En el histérico apéndice
adjunto a otro volumen suyo, dedicado a la historia de la colonia
infame, el gran nieto escribié asi acerca de su ascendiente por
parte de madre: “reproduciendo con aquella originalidad que le
caracteriza al genio los argumentos ya propuestos, y anadiendo
otros nuevos e inmortales; reuniendo, con una razén profunda, algo
que a los intelectuales superficiales o sistematicos les podia parecer
retérica mezquina, reuniendo, digo, la conmocién y el raciocinio;
sumergiendo, por asi decirlo de manera evidente en la amplia
precision, en la coherencia del asunto general, algunas inexactitudes
particulares de hecho, algunas conjeturas precipitadas, o convirtiendo
también en esplendorosos los defectos con el la lucidez del genio
siempre presente; pudo convertir en cosa de sentido comun lo que
era paradoja; y, lo que todavia es mejor, pudo triunfar haciéndolo.
Acelero el triunfo de la razén y de la humanidad —cursivo nuestro—
corrigiendo un error antiguo y desde hace tiempo discutido y que
mas tarde caeria bajo los golpes de criticos menos habilidosos”.

Pero si el binomio “razén y humanidad”, —hablando de la
razén que ordena y coordina los principios y los sentimientos de
humanidad— puede ser una idénea clave de lectura de Beccaria, el
entendimiento de reproponer, y desarrollar, por lo menos, algunos
de sus enunciados fundamentales —mas atn porque los expresa de
forma sintética— costaria mucho y requeriria tiempos de analisis y
de exposicidon no compatibles con la fase final de un seminario de
gran dedicacion.

Por suerte, al simplificar la tarea explicativa y argumentativa,
interviene felizmente José Luis de la Cuesta: el presidente de la
AIDP que, es nuestro sponsor, anfitrion y moderador. Me refiero a su
amplio e importante ensayo, recientemente publicado en la revista
“Eguzkilon”, 2009, n. 23, pp. 209 y ss. titulado “El principio de
humanidad en derecho penal”.

Segiin De La Cuesta, tres son las lineas principales a lo largo
de las cuales se desarrolla el contenido especifico del principio de
humanidad en el dmbito de nuestros estudios: a) la prohibicion
de la tortura y de toda pena o trato inhumano o degradante, (con
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importantes referencias sobre la parte especial del derecho penal y
sobre las consecuencias juridicas del delito); b) la orientacién hacia
la resocializacion de la pena, en especial la de prision; y, por tltimo,
c) la atencién hacia las victimas de la criminalidad.

Ahora bien, el sobreponer estas lineas de politica criminal
moderna a los objetivos y los resultados de la obra de Beccaria, puede
representar un ejercicio util de recomposicion histérica y de reflexion
critica.

El primer gran mérito de la obra de Beccaria (como not6 también
el historiégrafo Spadolini en su relaciéon con el Congreso de Mildn
organizado por la ONU en el afio 1985) fue el haber dicho que no a
la tortura y no a la pena de muerte en una época dominada por tales
castigos.

Si alguna vez, la sensibilidad de hoy puede plantear alguna
duda razonable a proposito de la alternativa comentada por Beccaria
respecto de la abolicion de la pena capital: la relegacién perpetua
del condenado — en términos mds actualizados se hablard de
cadena perpetua acompanada por el trabajo en beneficio del interés
publico, de mayor o menor dureza, en proporcién con la gravedad del
crimen. Una pena que algunos opositores de Beccaria (como el abad
Facchinei) no compartird por ineficaz, mientras que sus defensores
(el traductor Morellet, pero también Voltaire y Diderot) consideraran
caracterizada por su inhumanidad.

El discurso se vuelve no menos complejo a propdsito de la
funcion resocializadora de la pena de detencion.

Beccaria (capitulo VI) escribe —e inspirarle no es s6lo una
exigencia de simetria conceptual— que “tiene que haber una
proporcién entre los delitos y las penas”, porque “los desincentivos
tienen que ser mds fuertes cuanto mas grave sea la contrariedad al
bien publico de los delitos”. Pero él también nos recuerda —dando
otra vez un amplio espacio al principio de humanidad— que “uno de
los mas grandes desincentivos, no es la crueldad de la penas sino su
infalibilidad” y que por consiguiente la vigilancia de los magistrados
y la inexorable severidad del juez que, por ser una virtud 1til, tiene
que acompanarse por una dulce legislacion”.

Por lo que respecta a la finalidad de las penas (capitulo XII)
Beccaria escribe que evidentemente no es la de “atormentar y afligir
un ser sensible, ni deshacer un delito ya cometido”. Esta no es sino
“impedir al reo cometer nuevos danos en contra de sus ciudadanos y
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desincentivar a los demas de la comision de otros iguales” (prevencion
especial y prevencion general).

A los criterios y a las formas para actuar en el dmbito la
prevencion general, Beccaria dedicara integramente el capitulo XVLI
(“de como se previenen los delitos”) escribiendo, entre otras cosas:
“Haced que las leyes sean claras, sencillas y que toda la fuerza de la
accion esté dirigida en defenderlas”, indicando posteriormente, en el
capitulo XLV, el mas largo, el general y dificil objetivo programaético
de “perfeccionar la educacién”.

Pero él no va maés all4 de esto. Becaria —observara Vassalli- “nada
sabe de prevencion especial en lo que respecta a los significados
modernos de este término, es decir, nada de reeducacién, nada
de recuperaciéon social (... y —como observa (Mario) Cattaneo—
contraponiéndole a Hommel- ni siquiera de enmienda del reo”.

Pero seria, por otra parte, no generoso e injusto subrayar lo que
hoy nos parece un limite del pensamiento de Beccaria, prescindiendo
de la consideracion de que aquel limite se revela como tal, justamente
moviendo de la plataforma conceptual que el mismo Beccaria nos ha
construido con apreciable amplitud. Y no habra que olvidar que él ha
tenido la prudencia de advertir en la premisa a su libro mencionando
un sabio pensamiento de Bacon: “en todas las cosas mas dificiles
no hay que esperar a que alguien a la vez siembre y recoja, sino que
es necesaria la preparacién, para que ellas, gradualmente, lleguen a
madurar”.

Un discurso anilogo sobre los limites que la reflexion historica
muestra y sobre la necesaria gradualidad de las conquistas, hay que
hacerlo respecto de las victimas del crimen: que es verdaderamente
un tema ajeno a las meditaciones de Beccaria.

En efecto, se puede observar que no se ocupa de ello, por lo
menos directamente, ni siquiera la moderna Constitucién Europea
de los Derechos del Hombre y de las Libertades Fundamentales. Pero
también es verdad, por otra parte, que, recorriendo el futuro con su
grito de protesta y con el cuadro de sus propuestas reformadoras,
él concentra sus objetivos — un programa que le podia parecer
absorbente sobre la tutela de los autores de delito contra los arbitros
y las prevaricaciones del poder punitivo del Estado.

Otros temas, pero de caricter mas propiamente procesal, amén
de la tortura, son analizados por Beccaria a la luz del principio de
humanidad, que exige que la persona no sea degradada al rango de
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“cosa”. Asi se podrian enfocar los pensamientos que nuestro autor
desarrolla a propésito del principio fundamental de presunciéon de
inocencia, de la prisién preventiva, del tipo de certidumbre moral
que inspira la conviccion del juez (aquella misma que “determina a
todo hombre en las operaciones mas importantes de la vida”).

PERO HA LLEGADO LA HORA DE CONCLUIR

La Constitucién italiana de 1948 —que inspirard no poco a las
enunciaciones de la Constitucién espanola— amén del ostracismo
para la pena de muerte, a propdsito de las penas (en particular las de
prisién) llevara a cumplimiento el cuadro programatico de Beccaria.

Siguiendo las huellas de “De los delitos y de las penas” en el
articulos 27.3 establecerd no sélo que las penas “no pueden consistir
en tratos contrarios al sentido de humanidad” — y era la primera vez
que un simil enunciacién se consagraba en una texto constitucional
europeo (Bettiol) sino que, ademds, ellas “tienen que tender a la
reeducacion del condenado”.

El jovencisimo autor de “De los delitos y de las penas” (tenia
tan s6lo 25 anos) ha encendido la luz que ilumina el camino de un
eterno retorno.

Su obra maestra no sélo ha representado la “fecha de nacimiento
de la ciencia y de la conciencia juridica moderna” (asi lo determino el
historiador Valsecchi), sino que ha sentado las bases para el desarrollo
de una politica criminal humanistica, como en su dia record6 Marc
Ancel, y que le ha consagrado como un precursor de los Derechos
del Hombre. Nos lo decia, en Toledo, Juan Guzman Tapia, medalla
Beccaria de 2007: “antes de que se hablara de Derechos Humanos,
Cesare Bonesana, Marques de Beccaria, enciende la luminosa
antorcha de la humanidad como precursor de estos principios y de
estos derechos que doscientos anos mads tarde estan contenidos en
los Tratados, Convenciones Internacionales y en las Constituciones
de las naciones mas avanzadas”.

(*) Traduccion: Antonio E Rubio. Investigador del Instituto de Derecho
Penal Europeo e Internacional de la Universidad de Castilla-La Mancha.
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Centrado en el respeto a la persona humana, el principio de
wumanidad es asociado, segin la literatura al respecto, al concepto
le dignidad humana; es mas, podria decirse que es éste su eje central.

En tal sentido es reconocido como uno de los postulados
imitantes del Poder del Estado en lo que hace al sujeto activo del
lelito. Es en base a este principio que se apoya gran parte de la vision
Jue reafirma el postulado de respeto a los derechos humanos de las
ersonas privadas de libertad (en adelante PPL.), ya que el mismo
mplica el reconocimiento de una naturaleza humana que por encima
le todo exige el trato humano en toda circunstancia.

En ese sentido son ilustrativas las palabras de De La Cuesta
:n tanto manifiesta: “Por su misma condicién de poder juridico, el
us puniendi estatal, para conservar su legitimidad, ha de respetar
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un conjunto de ‘axiomas fundamentales’: necesidad, legalidad,
imputacion subjetiva y culpabilidad, con sus correspondientes
corolarios: subsidiaridad, intervencion minima, caricter fragmentario
del Derecho penal, preeminencia absoluta de la ley, taxatividad,
garantias penales bdsicas (criminal, penal, procesal y ejecutiva),
interdiccion de toda responsabilidad por el resultado, responsabilidad
personal... En una sociedad democratica, centrada por tanto en el
valor de la persona, también ha de ser respetuoso del principio de
humanidad, un principio menos estudiado, pero, sin lugar a dudas,
no menos importante”.!

Dicho principio cumple una funcién de proteccién de la persona
humana e implica la conviccion de que todo ser humano, por el hecho
de ser tal, lleva consigo caracteristicas esenciales que le distinguen
de otras especies y que iguala entre si a los pertenecientes a aquella.
Implica la afirmacion de ideas provenientes de la filosofia kantiana
que reconocen a la condicién humana como fin en si mismo y no
como medio; se habla asi del reconocimiento de un “valor absoluto
interior”? en todo ser humano sin distincion.

En el centro del concepto de dignidad humana se encuentra la
idea de respeto al individuo, a la dignidad humana, a su autonomia
y su responsabilidad. Ello nos lleva a la consideracion del sujeto
como capaz de definir sus necesidades y objetivos y de asumir sus
responsabilidades.

Tal cosmovision implica, por otra parte, reconocer en los
individuos su condicién de ser colectivo que, a su vez, con una
vision holistica, se encuentra sujeto a una serie de determinaciones
bioldgicas, psicoldgicas, sociales, culturales; y a su condicion de ser
individual, diverso en la igualdad, lleno de posibilidades, suefios,
realizacion, deseos y libertad.

Recuerda Beristain que el axioma fundamental de humanidad
presupone “que todas las relaciones humanas, personales y
sociales, que surgen de la justicia en general y de la justicia
penal en particular, deben configurarse sobre la base del

1 DE LA CUESTA, J. L., “El principio de humanidad en derecho penal”.
San Sebastidn, diciembre 2009, p. 209. Disponible en http:/www.chu.eus/
documents/1736829/2010409/A+76+El+principio+de+humanidad+en+derech
o+penal.pdf

2 MULLER, M y Vossenkohl, W. Articulo: “Persona, en Conceptos fundamentales
de la filosofia”. Vol. IIL. 1979, p. 73. Extraido de: VERDU, Pablo Lucas, “Humanidad
y derechos humanos”. Espana, p. 134.
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respeto a la dignidad de la persona”, a lo que ha de anadirse su
consiguiente derecho al “pleno desarrollo de la personalidad”.?

Asivisto, Derechos Humanos y humanidad podrian considerarse
iguales cuestiones; no obstante, acorde a la doctrina y jurisprudencia
en la materia, puede afirmarse que este ultimo concepto es un
tanto mds abarcativo y recoge corrientes filosoficas de mas reciente
creacion. La humanidad en tal sentido, se ha afirmado, es la
comunidad compuesta de generaciones pasadas, presentes y futuras.

Subrayada la conexién del principio de humanidad con la
dignidad humana, es inevitable observar este principio como
una garantia o salvaguarda de la persona humana ante ofensa o
humillaciones.

Es obvio también comprender, por tal motivo, que se considere
relevante su aplicacién en materia penal y penitenciaria. Importa
aqui acotar, aunque no nos detendremos sobre ello en este trabajo,
que este principio cobra vital importancia cuando de tratos crueles
inhumanos y degradantes se trata. No menor relevancia tiene el
mismo para el dmbito penitenciario, y en particular a la hora de
analizar las relaciones laborales que en él puedan gestarse, tema
sobre el que si intentaremos introducirnos en este articulo.

El Aambito penitenciario, y asi ha sido consagrado en los diferentes
acuerdos internacionales y principios guia (Reglas minimas para el
tratamiento de las personas privadas de libertad de ONU, Reglas de
Mandela. Regla 1/8 de OEA. Reglas de Europa. Reglas de Bangkok,
entre otros) no escapa a estas consideraciones y debe obviamente
configurarse como un espacio plenamente respetuoso de la persona
humana y, por tanto, ajeno a todo trato inhumano o degradante.

Las reglas mencionadas constituyen asi desarrollos del principio
de humanidad y permiten reafirmar su existencia y aplicabilidad en
el ambito penal penitenciario.

El Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (Ley
nacional 13.751), en su art. 10.1°, dispone: “toda persona privada
de libertad serd tratada humanamente y con el respeto debido a la
dignidad inherente al ser humano”.

3 BERISTAIN, A., “Axiomas fundamentales”, Nueva Criminologia desde el
Derecho Penal y la Victimologia. Valencia. 1994. p. 93. y BLOCH, E., “Derecho
natural y dignidad humana”. Madrid, 1980. Extraido de: DE LA CUESTA, op. cit.,
p. 210.
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Retomemos entonces las palabras de De La Cuesta para
subrayar que “...tres son las lineas principales en las que se
manifiesta el contenido especifico del principio de humanidad en
Derecho penal: la prohibicion de la tortura y de toda pena y trato
inhumano o degradante, con sus importantes reflejos en la parte
especial del Derecho penal y en las consecuencias juridicas del delito;
la orientacion resocializadora de la pena, en particular, si es privativa
de libertad; la atencion a las victimas de toda infraccion penal”.*

En este sentido, acorde a los principios y reglas minimas de
aceptacion internacional y a la propia Constitucion Uruguaya, las
carceles no deben servir para mortificar sino para la rehabilitacién o
reincorporacion de la persona a la vida libre, debiendo asi mantener
un régimen asimilado en todo lo que sea posible a la vida en libertad
que permita la realizacién de procesos en la persona tendientes al
desarrollo humano.

...el modelo de resocializacion penitenciaria no puede ser muy
distante del modelo de socializacién de los demads ciudadanos,
sustentado constitucionalmente en el respeto y disfrute
de los derechos fundamentales y el desarrollo integral de la
personalidad...?

Cabe recordar a esta altura que, en el marco del axioma de
humanidad, se apela a la observancia de cuestiones como el trato
digno, solidario, responsable, compasivo y pacifico entre seres
humanos.

La necesaria orientaciéon resocializadora de la pena privativa
de libertad obliga, por tanto, a los Estados a realizar importantes
esfuerzos en lo que hace a la reforma de la respuesta punitiva y la
presentacion de alternativas a la privacion de libertad.

En este sentido no escapa a la problemdtica la cuestion del
“trabajo” dentro de los recintos carcelarios, siendo esperable que la
politica publica al respecto se acompase con el cumplimiento de los
derechos humanos y presente condiciones minimas que permitan
identificar las practicas laborales con el postulado de “trabajo digno”.

El concepto de resocializacion o readaptacion social se lo puede
entender muy cercano al de humanidad. Més alla de la ya conocida

4 DELA CUESTA, op cit., p. 211.

5 BUENO ARUS, E, “A propésito de la resocializacion del delincuente”. Cuadernos
de Politica Criminal, 25. 1985, pp. 65 y ss. Extraido de: DE LA CUESTA, op cit.,
p. 222.
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disyuntiva en torno a las teorias Re, esta idea, desde una perspectiva de
derechos humanos, no debe entenderse como una mera intervencién
coactiva en la vida del sujeto, sino como un esfuerzo por brindar
al mismo oportunidades de realizacion y desarrollo, aceptables para
aquel y, a su vez, compatibles con la mejora de la convivencia social
“... en sintesis: una alternativa al comportamiento criminal”.¢

El Sistema Penitenciario uruguayo:

Tras un largo periodo de deterioro, el Sistema Penitenciario
uruguayo es declarado en el afio 2005, por la fuerza del gobierno
entonces entrante, “en estado de emergencia humanitaria”; a partir
de alli, se llevaron a cabo una serie de medidas tendientes a superar
la misma, e iniciar un proceso de reforma penitenciaria que viene
a tener su mayor impulso presupuestal en el periodo de gobierno
iniciado en el ano 2010. Una de las lineas del Plan de Accién
diseniado por el gobierno nacional se focaliza en la “Promocion del
trabajo como eje del tratamiento de habilitacion-rehabilitacion”.

En ese sentido, en el ano 2010 surge el Instituto Nacional
de Rehabilitacion (en adelante INR), cuya misién principal es
“Contribuir al desarrollo de una sociedad mas segura, garantizando
el cumplimiento eficaz de las medidas privativas de libertad y sus
alternativas dispuestas por el Poder Judicial, proporcionando a las
personas sujetas a estas medidas un trato digno y desarrollando
programas sociolaborales e intervenciones técnicas que contribuyan
a disminuir las probabilidades de reincidencia delictual”.”

El INR ejecuta hoy diversas acciones para generar oportunidades
de trabajo para las personas privadas de libertad.

Antes de detenernos en la consideracién de las condiciones
laborales actuales, hagamos un breve repaso ilustrativo de la historia
del sistema penitenciario uruguayo.

Entre los mojones referenciales que permiten comprender la
evolucion de las cérceles en el Uruguay, una de las fechas simbdlicas
fundacionales la representa el ano 1930, cuando se inaugura el Penal
de Libertad, uno de los centros mas grandes del pais (donde se alojan
unas 1300 personas privadas de libertad a la fecha), a través de un
proyecto fundacional elaborado por el Sr. Juan Carlos Gémez Folle,
reconocido humanista uruguayo. Segiin expertos, el proyecto constaba
de aproximadamente 1200 resoluciones que detallaban de manera

6 DELA CUESTA, op cit., p. 222.
7  Ministerio del Interior. www.inr.gub.uy.
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exhaustiva los alcances y finalidades del quehacer penitenciario y
traducia una clara sujecion para la persona privada de libertad dentro
del recinto penitenciario.

En el ano 1971, la entonces Direccion General de Institutos
Penales, ubicada en la 6rbita del Ministerio de Educacion y Cultura
(M.E.C.), pasa a la 6rbita del Ministerio del Interior (M.I.) y desde el
ano 1974 se deriva a éste la competencia para el contralor de todos
los establecimientos penitenciarios.

A su vez, coincidente con la presencia del poder militar en
el gobierno nacional, se observa a partir de ese momento una
prevalencia de los criterios de seguridad en los centros penitenciarios,
caracterizados por la naturaleza propia de un Estado militarizado y del
ejercicio del control administrativo de las prisiones por instituciones
policiales.’

A partir del ano 1985, Uruguay recobra la democracia y con
ello la liberacién de los presos politicos; pero la administracién de
las carceles se mantiene en la 6rbita del Ministerio del Interior,
observindose un estancamiento cuando no una importante
decadencia de la politica penitenciaria.

A ello se suma como hecho significativo la creacién de la
Direccion Nacional de Carceles Penitenciarias y Centros de
Recuperaciéon (D.N.C.PC.R.), encargada entonces de coordinar
las politicas penitenciarias en la zona metropolitana (Montevideo,
San José y Canelones); mientras tanto, los centros penitenciarios
del interior del pais se mantenian bajo la 6rbita de cada Jefatura de
Policia Departamental.

Ello determiné que se instalaran en Uruguay diecinueve formas
distintas de concebir la reclusién, con marcados rasgos de inequidad
en algunos casos y favoritismos en otros, lo que entre otras cosas
afectd tanto la oferta laboral como la concepcién acerca del trabajo
penitenciario.

8 MANZZI, Jy Col, “El rol de las pasantias laborales en el sistema penitenciario”.
Carceles en el Uruguay en el siglo XXI. CSIC. Universidad de la Republica. 2015,
Uruguay

9 Respecto a la militarizacién de los procesos penitenciarios puede consultarse
la “Nota orientativa sobre reforma penitenciaria N° 7”. Centro Internacional para
Estudios Penitenciarios del King’s College London, disponible en http:/www.
prisonstudies.org/sites/default/files/resources/downloads/handbook 2nd ed la_
es.pdf
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El deterioro del sistema penitenciario uruguayo, ya enunciado
lineas atrds, se reflej6 en la decadencia de las condiciones de
alojamiento, carentes de mantenimiento y castigada fuertemente
por una poblacién sumida en el ocio y falta de propuestas laborales
o formativas. Durante los anos 90, se promulga la Ley N° 16.707,
conocida como Ley de Seguridad Ciudadana, instaurando nuevos
delitos y aumentando la pena de algunos ya existentes, a la que
se atribuye en gran parte la responsabilidad de haber aumentado
el hacinamiento en las carceles uruguayas, afianzandose la crisis
penitenciaria.

Segun el Primer Censo Nacional sobre Personas Privadas de
Libertad, realizado en Uruguay en el ano 2010, con apoyo de la
Facultad de Ciencias Sociales de la Universidad de la Republica, la
poblacion penitenciaria se caracterizaba por ser mayoritariamente
joven, con formacion primaria incompleta, ocupacion en trabajos
precarios a edades tempranas y familias disfuncionales. Ademas,
se caracterizaban por tener una historia de consumo de sustancias
psicotrépicas, principalmente alcohol y pasta base.

El censo sirvié asimismo para dejar en claro la necesidad de
una adecuada clasificaciéon de PPL y del desarrollo de estrategias
intersectoriales e interinstitucionales.

Los siguientes cuadros muestran algunos de los datos arrojados
por el censo:

Caracteristicas Socio
Demograficas

8%

B Masculino

Femenino
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Proporcion por edades

W 18 a 25 afios
W 26 a 35 afios
m 36 a 45 afos

46 en adelante

Edad en la que tuvo su primer trabajo
estable y remunerado

w1
w2
m3
w4
5
=6
7
1 - Menor de 14 aiios
2-14 a 17 afios
3-18 a 23 afios
4 - 24 afios y mas
5 - Nunca tuvo trabajo estable
6 - Nunca trabajo
7 - No contesta
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Nivel Educativo

B Primaria

M Secundaria
Técnica
Terciaria

W Otros

Los objetivos del Primer Censo Nacional sobre PPL en lineas
generales fueron: 1) Relevar y explorar los rasgos basicos de la
totalidad de Personas Privadas de Libertad, conocer las condiciones
basicas de su reclusién y determinar las condiciones sociales,
culturales y econémicas de dicha poblacién. 2) Identificar y estudiar
las caracteristicas personales de las PPL como composicién del
hogar, condiciones de salud, educaciéon formal e informal y el
mundo de trabajo. 3) Determinar el conocimiento y la evaluacién
de los distintos servicios que prestan los centros de reclusion.
4) Identificar la valoraciéon que hacen las PPL del personal de
guardia y de la convivencia con el resto de la poblacion. 5) Aportar
elementos para una reinsercién social y laboral de PPL, indagando
en sus expectativas y aspiraciones al momento de ser liberadas.

La reforma y la humanizacién del sistema penitenciario
nacional, mencionadas antes, apoyadas en la firma de un documento

de consenso partidario, entre las cuatro fuerzas politicas con
representacion parlamentaria, se ven materializadas en la creacion

del INR en sustitucién de la ex D.N.C.PC.R.
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Ello fue realizado con la finalidad de lograr la coordinacién
y sistematizaciéon de las unidades penitenciarias, propiciando
un Unico sistema penitenciario de caricter nacional con reglas
y procedimientos estandarizados aplicables a todos los actores
involucrados. En esta misma linea, se propone la capacitacion del
personal penitenciario en derechos humanos, la sustitucién paulatina
del personal policial por personal del escalafén “S” de caracter civil,
el cierre de establecimientos en avanzado estado de deterioro edilicio
y el aumento de plazas penitenciarias como solucion a los problemas
de hacinamiento.

Este nuevo abordaje en clave de Derechos Humanos resulta de
vital importancia, fundamentalmente por el trabajo que realiza dicho
personal en lo que hace al trato y tratamiento de las PPL, fortaleciendo
aspectos en lo educativo y de convivencia, desplazando asi de manera
paulatina la funcién policial, de corte custodial y de seguridad, a las
areas externas de los recintos carcelarios. Ello representa un cambio
de enfoque que, a diferencia de lo que se venia dando, toma como
eje a la persona humana, lo que representa una manifestacion del
principio de humanidad.

Aspectos juridicos del trabajo penitenciario en Uruguay:

En materia juridica, el derecho al trabajo de todas las personas,
tanto a nivel nacional como internacional, ha sido ampliamente
reconocido.

La Constituciéon Uruguaya reconoce el derecho al trabajo y
la protecciéon que en tal sentido debe garantizar el Estado en sus
articulos 7, 26, 53 y 54.

En el 4mbito del Derecho Internacional, Uruguay ha ratificado
los Convenio 29 (1930) y 105 (1957) de la OIT. Asimismo rigen para
Uruguay y son aplicables al caso: el Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos (ley 13.751); la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos (ley 15.737); la Convencién Contra la Tortura 'y
otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes (ley 15.798);
la Convencién Interamericana para Prevenir y Sancionar la Tortura
(ley 16.294); el Protocolo Facultativo de la Convencién contra la
Tortura y otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes,
de la Organizacion de las Naciones Unidas (ley 17.914), entre otros
instrumentos.

Se puede afirmar entonces que, desde una Optica del deber ser,
toda PPL tiene derecho a trabajar, a tener oportunidades efectivas de
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trabajo digno y a recibir una remuneracion acorde y equitativa por su
trabajo, de acuerdo con sus capacidades y habilidades. Sin embargo,
en materia de derecho nacional, veremos que la cuestion es un tanto
mas compleja y requiere una importante labor de interpretacion e
integracion.

Al respecto conviene repasar un poco algunos hitos de la
regulacion del trabajo penitenciario en Uruguay:

El Cé6digo Penal data de 1933 y en sus articulos 70, 72y 73
establece la obligatoriedad del trabajo y el régimen de pago del trabajo
realizado en el interior de los recintos carcelarios mediante “peculio”,
instituto sobre el que mas adelante nos detendremos.

El Decreto-ley 14.470, de 2 de diciembre de 1975 (Arts. 40 al
47), con sus respectivas modificativas, se refiere en esos 7 articulos
al trabajo como un deber y un derecho, postulando el uso del mismo
como “medio de tratamiento profilactico y reeducativo y no como
castigo adicional”. Aunque mantiene en algunas lineas la postura
autoritaria, el Decreto establece otras lineas tendientes a la proteccion
de las personas privadas de libertad que laboran.

La Ley 17.897, del 14 de setiembre de 2005, conocida
popularmente como Ley de Humanizaciéon y Modernizacién del
Sistema Carcelario Uruguayo, establece, en su articulo 13, el instituto
de la “redencién de pena por trabajo y estudio” y, en el articulo 14, un
régimen de insercién laboral de personas liberadas, apelando a una
medida de discriminacién positiva para fomentar la contratacion de
personas excarceladas en licitaciones de obra publica, en busca de
disminuir la especial situacion de vulnerabilidad en que se encuentra
una persona liberada debido al estigma social implicito.

La Ley 18.690, del 24 de setiembre de 2010, que sustituyd
el articulo 61 del Decreto-ley 14.470, incorporando una nueva
modalidad para la tramitacion de salidas transitorias con fines
laborales, permitiendo la aprobacién de la salida en primera instancia
por la Administracién, bajo aprobacion Judicial posterior, lo que
reduce los tiempos burocraticos previos al goce del derecho y permite
una mejor evaluacién de quienes se encuentran en contacto mads
directo con la realidad de la persona solicitante, por ende en mejores
condiciones de dar respuestas sobre el punto.

La Ley 18.834, de noviembre de 2011, art 126, modifica los
articulos 44 y 45 de la Ley 14.470 y redefine las reglas en materia
de utilizacién de mano de obra de personas privadas de libertad por
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la Administracion, para el desarrollo de labores en su dmbito, por
lo que les debe otorgar a cambio el pago de peculio, fijando su valor
en “el 50% (cincuenta por ciento) del salario minimo nacional, con
cargo al presupuesto del inciso” (cerca de 150 doblares americanos).
En este sentido, la nueva ley toma una practica ya habilitada por
Decreto Presidencial de 1987, estableciendo un monto minimo y no
dejando en manos de la reglamentacion del Ejecutivo como lo hacia
la vieja redaccion de la ley 14.470. Y, por otra parte, habilita a retener
un 10% de los ingresos de la PPL para fondo de las victimas

La nueva ley también regula el régimen de contratacién por
parte de empresas publicas o privadas mediante acuerdos especiales
con la Administracién. Para todos los casos posibles de contratacién
de PPL que enumera, establece que “ninguna de las situaciones
descriptas precedentemente estaran reguladas por el régimen laboral
de derecho comun, aunque se lo aplicard armoénicamente”. También
se establece que “...El trabajo de personas privadas de libertad, debera
ser remunerado. La remuneracion se fijard teniendo en cuenta la
naturaleza, correccién y rendimiento del mismo”.

El trabajo amparado por el derecho laboral comun es el realizado
en el ambito privado, no estatal, bajo subordinaciéon juridica, “es
decir, el trabajo desempenado bajo 6rdenes acerca del modo, tiempo
y lugar de la prestacion.”

Por el contrato de trabajo el trabajador se obliga a desempenar
un trabajo personal, bajo O6rdenes, a cambio de wuna
remuneracién que paga el empleador, que es quien dirige la
tarea. Sefniala Pld Rodriguez que el contrato de trabajo tiene
los siguientes elementos esenciales: prestacion personal del
trabajo, subordinacién, onerosidad y durabilidad.'®

Las figuras juridicas que pueden identificarse en torno al
trabajo de las PPL en Uruguay van desde el trabajo voluntario sin
remuneracion ni relacion de subordinacién pura; trabajo auténomo
o independiente, con diferentes grados de calificacion (trabajador
con formacién y nivel empresarial, semicalificado, artesanal, etc.)

10 PALUMMO, J. y Col, “El trabajo dentro de las cérceles y la insercion laboral de
las personas liberadas del sistema penitenciario”. Situacién legal y reglamentaria.
Realizado en el marco del Programa Conjunto Apoyo a la reforma de las instituciones
para personas privadas de libertad. OIT - MI. 2011, p. 49. Disponible en: http:/www.
ilo.org/wemsp5/groups/public/---americas/---ro-lima/---sro santiago/documents/
genericdocument/wems_198482.pdf.
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y bajo distintas figuras juridicas (empresa unipersonal, mono
tributo social, asociacion con internos o con personas de fuera
de los establecimientos, cooperativa, etc.); trabajo para la propia
Administracién penitenciaria a cambio del pago de medio salario
minimo o sin remuneracion, sin reunir todas las caracteristicas de la
subordinacion juridica; trabajo realizado para empresas dentro de las
unidades o fuera de ellas en goce del derecho a salida transitoria bajo
régimen de subordinacion juridica y a cambio de un salario acorde al
laudo aprobado por consejo de salario para la categoria.

Por otra parte, se puede observar la institucionalizacién de por lo
menos tres etapas o concepciones del trabajo penitenciario reflejadas
en la normativa interna.

Una primera etapa, dada en el marco del Codigo Penal de 1933,
a nuestro juicio de corte autoritario; una segunda etapa marcada por
la sancion del Decreto Ley 14.470, el cual recoge en gran medida (lo
cual fue como algo revolucionario para la época) las Reglas Minimas
para el Tratamiento de Personas Privadas de Libertad, y finalmente
una tercera, que refleja una visién més preocupada por el respeto a los
Derechos Humanos de las PPL y su pleno ejercicio, la cual podemos
asociar también a los inicios del proceso de humanizacion y reforma
penitenciaria nacional impulsados a partir del ano 2005, cuyo hito
es la ley 17.897 de setiembre de 2005. Estas dos tltimas etapas se
ven impregnada por el principio de humanidad, reafirmindose en la
norma escrita elementos tendientes a la proteccion de las personas
que se encuentran en un contexto de privacion de libertad.

Fines y fundamentos de la organizacién del trabajo penitenciario
en la nueva organizacion del sistema penitenciario uruguayo:

Siguiendo a Marcos Supervielle, la dimensién del trabajo para
ser comprendida en su real dimension requiere de una mirada
histérica global, dado que las conceptualizaciones de trabajo se han
ido agregando o combinando sin sustituirse. De acuerdo con este
autor, cuatro grandes ejes han impregnado la concepcion acerca del
trabajo. La primera vision se relaciona con el esfuerzo y/o sacrificio,
que es el que justamente da origen al término.

Como actividad profesional, conceptualizacién que se gesta a
partir de la época antigua y toma particular relevancia durante la
Reforma de los Protestantes y finalmente, luego de un proceso de
secularizacion en la época moderna, da fundamento al estado de
bienestar.
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Un tercer eje representa al trabajo como mercancia descrita por
A. Smith y C. Marx, conceptualizacion del trabajo que aparece en los
siglos XVIII y XIX y que complementa a las anteriores.

Finalmente, una concepcién del trabajo como oportunidad de
desarrollo de capacidades para la resolucién de problemas, sostenida
por A. Newell y H. A. Simén hace ya unos cincuenta anos, es la que
de a poco se va imponiendo en la época actual. Esta vision se expresa
en la manera en que el trabajador actiia frente a una situaciéon no
rutinaria. La misma considera que el trabajo ha mutado con respecto
a las concepciones del taylorismo. De alli que el “El trabajador
debe enfrentar al evento, resolver el problema que él releva o que él
genera;” el evento es “(...) algo que aparece de manera parcialmente
imprevista, no programada, pero importante para el éxito de la accion
productiva”.!'!

Es quizi esta dltima idea en la que se hace mayor foco en el
ser humano como hacedor de su trabajo y como sujeto capaz de
desarrollar sus potencialidades.

Como lo hemos expresado anteriormente, el trabajo, junto
con la educacion, la recreacion, la cultura y el deporte, configura en
materia penitenciaria, y acorde al discurso politico, uno de los ejes
vertebradores del proceso de rehabilitacién en nuestro pais, segin la
vision definida por el INR.

A proposito, a través del mencionado Instituto se pretende
“contribuir al fortalecimiento, desarrollo y garantias de la seguridad
a la sociedad, a través de la implementacion de programas especificos
de intervencion (en 4reas de trabajo, educacion, salud, cultura fisica)
para las personas privadas de libertad, en un marco de absoluto
respeto a su dignidad y a las politicas del Estado en la materia”.!?

Ello representa una expresiéon mads del principio de humanidad,
en el nuevo sistema carcelario uruguayo, reflejado en esta oportunidad
en el énfasis en el respeto a la dignidad de la persona humana que se
establece como marco referencial y limite de la administracion a la
hora de implementar tales programas.

La organizacién actual del trabajo penitenciario, impulsada en
nuestro pais, estd comenzando a proyectarse de forma intuitiva en
funcién a una serie de etapas, que guardan relacion con el régimen
de progresividad de la pena.

11 SUPERVIELLE, M., “La evolucién del concepto de trabajo”. www.mtss.gub.uy
12 fdem 7.
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En tal sentido vale senalar que la asimilacién de una incipiente
institucionalidad penitenciaria nacional, la normativa heredada
de diferentes practicas de otrora y la ausencia de una legislacion
armoénica de trabajo protegido han retrasado la generacion de un
modelo nacional adaptado a la realidad penitenciaria y a los principios
de mayor recibo en materia de derechos humanos.

Por lo tanto, independientemente al Centro Penitenciario en que
la persona sea alojada, el régimen laboral que se intenta instaurar ha
sido pensado en las siguientes etapas o fases:

Fase I: La persona trabaja y en consecuencia ejerce el derecho a
redimir pena, establecido por ley, pero no percibe remuneracién
alguna por la tarea que desempenia.

Fase II: En esta etapa la PPL ejerce su derecho a redimir pena
y percibiria una remuneracion denominada “peculio”. Las
actividades que se realizan generalmente en esta etapa estin
asociadas a tareas bdsicas de mantenimiento del Centro
Penitenciario.

Fase III: La persona continta redimiendo pena y empieza a
formar parte de un emprendimiento productivo (sea por
iniciativa de la persona privada de libertad o de empresas
privadas), siendo su remuneracién acorde al laudo del mercado
laboral para la categoria. En esta etapa, algunas experiencias
penitenciarias han sido exitosas, destacdndose, por ejemplo,
regimenes cooperativos de privados de libertad que realizan
productos elaborados para ser vendidos fuera del recinto
penitenciario. Desde lo institucional se procura en estos casos
que los propios familiares de las personas privadas de libertad
puedan ser parte del proyecto, encargindose de la venta de lo
producido por los internos.

Fase IV: Finalmente, en la dltima etapa redime pena y es
asimilado a las condiciones de cualquier trabajador que no
estd privado de su libertad, trabajando para terceros fuera del
centro penitenciario. Destacamos aqui practicas sociolaborales
vinculadas a convenios con organismos publicos y privados
como por ejemplo: limpieza de terrenos forestales, tareas
de barrido de calles y participacién en cuadrillas de zafras
asociadas a la recoleccion y raleo de frutas. Esta tltima etapa
simboliza un espacio de preparacién para la vida en libertad en
tanto la persona privada de libertad realiza jornadas laborales
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de entre seis u ocho horas fuera del recinto carcelario, lo que
significa que retorna a éste principalmente a pernoctar.

REFLEXIONES FINALES

Segiin datos brindados por la consultoria realizada por el
“Programa de Justicia e Inclusién Social” en torno a las principales
preocupaciones y necesidades tanto de las PPL como de las personas
liberados, se destaca que las dreas de mayor preocupaciéon son el
trabajo (88.2 %) y la vivienda (76.5 %):

... los diferentes diagndsticos de las ciencias sociales, coinciden
en senalar que las causas mas comunes de la delincuencia,
estdn relacionadas con la falta de formacién y de integracién
en el medio en el que viven, y que las respuestas mds eficientes
para lograr su insercién sociolaboral son la formacién y el
trabajo.!?

En el sistema penitenciario uruguayo, el trabajo y la educacién
de las PPL tienen una doble funcién: representan un componente
fundamental para la rehabilitacién o reinsercion social del interno,
siendo esto ultimo el fin de la privacion de libertad segiin lo establecen
la ley y la Constitucién Nacional y una de las lineas en las que se
manifiesta el contenido especifico del principio de humanidad, a la
vez que brindan una oportunidad para que la persona condenada
ejerza el derecho de redimir parte de su pena.

Desde nuestra mirada como profesionales insertos en diferentes
ambitos del sistema penitenciario, entendemos que muchos de las
propuestas y/o programas socio laborales, desarrollados en las carceles
uruguayas, presentan una impronta que responde a la emergencia
por generar plazas de trabajo que ocupen el tiempo ocioso de la PPL,
sin tener en cuenta la calidad, las necesidades del mercado formal
de trabajo y las capacidades requeridas por parte de la PPL para una
efectiva y exitosa insercion social una vez sea liberada.

En tal sentido, las llamadas “competencias transversales”,
asociadas al manejo y control de los impulsos, los habitos laborales,
la adecuada resolucidén de conflictos, representan elementos centrales

13 MOSTEIRO, M. Consultoria para el diagndstico general y la formulacién de
recomendaciones sobre el Patronato Nacional de Encarcelados y Liberados. OPP -
CINTERFOR. 2014. Uruguay.
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y estratégicos para que la experiencia laboral pueda ser exitosa,
reproducible y generadora de nuevas oportunidades.

Con una perspectiva de Derechos Humanos, coincidimos en
que “debe trabajarse no sélo en la consideraciéon de obtencién de
vinculos laborales con oportunidades concretas de trabajo, sino en
la preparacién para enfrentar un trabajo, aspecto en el que muchos
internos requieren de apoyos incluso en cuestiones tan bdasicas
como la habitualidad, el respeto de los horarios y la consistencia
y constancia en el cumplimiento de las normas laborales”'*. A lo
que debemos agregar el desarrollo de tolerancia a la frustracion,
aspectos de seguridad laboral y de convivencia en el 4mbito laboral,
en definitiva cuestiones que hacen al desarrollo personal del sujeto,
sin perjuicio de la relevancia de profundizar en temas como la
reparacion y la culpa. Todo ello dice relacién con la dignidad de la
persona humana y por ende se expresa en el desarrollo del principio
de humanidad.

En el sistema penitenciario uruguayo, en lo que hace al trabajo
de PPL, conviven normas vigentes pertenecientes a diferentes etapas,
impregnadas de ideologias diferentes, que al no haber sido derogadas
en forma expresa, pueden dar origen a interpretaciones divergentes,
facilitando la arbitrariedad, como ocurre a menudo cuando las
disposiciones no son claras y congruentes.

Consideramos que es primordial contribuir formativa y
reflexivamente a la formulacion de un sistema penitenciario
respetuoso del Estado Democratico y de los derechos humanos, asi
como el disefio de politicas publicas de reintegracion social inspiradas
en esos parametros.

Como ya se ha adelantado, la convivencia de regimenes y de
formas de pensar y hasta de administrar las carceles no permite la
gestacion de un programa equitativo, que contemple y combine la
diversidad presente en la poblacion carcelaria y mantenga al mismo
tiempo el equilibrio en el acceso a oportunidades y respeto a la
dignidad humana.

Debemos reconocer, por otra parte, que el sistema penitenciario
uruguayo como tal estd en plena gestacion; recién en el ano 2010
se crea el INR y a finales del ano pasado se culminé el proceso de
pasaje de todas las unidades a su 6rbita administrativa, lo que, sin

14 EUROSOCIAL. “Reglas para la insercion sociolaboral de las personas privadas
de libertad”, 2014.

EL PRINCIPIO DE HUMANIDAD Y LA SALVAGUARDIA DE LA PERSONA HUMANA

135



136

duda, genera una nocién de sistema penitenciario lo suficientemente
“srulnerable” desde el punto de vista organizacional, con grados
variables de evolucion en las distintas unidades; ello puede, sin
embargo, verse como una oportunidad de revisién e incorporaciéon
de nuevos paradigmas, alejando la posibilidad de réplica de practicas
renidas con los derechos humanos.

En esta instancia, de formacién de un nuevo sistema
penitenciario, humanizado y digno, persiste ain una marcada
asimetria entre la légica custodial y la labor de rehabilitacion
incorporada con la figura del nuevo “operador penitenciario”, lo que
genera contrasentidos y disfuncionalidades operativas que se hace
necesario corregir.

Todo ello repercute en lo que ataiie al desarrollo del trabajo de las
PPL, respecto a lo cual, si bien se intenta implementar la progresién
por etapas desarrollada anteriormente, muchas veces esta logica se
ve alterada por la dindmica penitenciaria con ausencia de criterios
claros de pasaje de una etapa a la otra y la aplicacion de criterios
disonantes con esta idea por parte de los distintos operadores del
sistema, etc.

En ocasiones, el acceso al trabajo es utilizado como forma de
premiacion, sujeta a discrecionalidad, lo que obtura una adecuada
seleccion en virtud de criterios técnicos y de seguridad.

Por otra parte, conviene destacar, aunque excede el analisis aqui
propuesto, que persiste un marcado sesgo de género a la interna de
las Unidades y una ldgica dicotémica entre los trabajos productivos
asociados a los varones y los reproductivos vinculados a las mujeres.
Estainvisibilidad, en la perspectiva de género, estigmatizay asimetriza
el trabajo penitenciario entre aquellos que son mas valorados y los
que son menos importantes.

Por tultimo, consideramos de relevancia la generacién de
instancias de discusiéon y construccion de un régimen laboral especial
para el ambito penitenciario nacional, que tome como eje a la persona
humana, e incorpore las pricticas y principios mads recibidos en el
ambito comunitario internacional en materia de derechos humanos.

A modo de corolario y en memoria de la Dra. Jacinta Balbela
(reconocida jurista uruguaya, académica e integrante de la Catedra
UNESCO de Derechos Humanos de la Universidad de la Republica),
recordamos una de sus expresiones que mantiene plena vigencia
dentro del contexto latinoamericano a propésito de estos temas:
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En el ambito carcelario con preocupacién debo reconocer que
nuestro sistema penal ha posibilitado con mayor o menor
intensidad y una suerte de permisibilidad social, segin los
momentos histéricos, la conculcacién de esos derechos.

Son minorias estigmatizadas las que ingresan desde siempre a
nuestras circeles y desde siempre el panorama es el mismo, mas
de lo mismo de siempre: hacinamiento, régimen disciplinario
deteriorante, tortura estructural moral y fisica, indefinicién de
los procesos, enfermos fisicos y mentales sin asistencia médica
adecuada, sin estimulos intelectuales, pobres sin mayores
posibilidades de trabajo, sin mds esperanzas que la que el
pasaje del tiempo les abra las puertas del encierro.

Extrana manera de recuperar al ser humano, tan “ser” y tan
“humano” como nosotros mismos.

No nos damos cuenta del error de mirar con indiferencia,
desde fuera, todo lo que sucede en ese submundo de miseria,
de dolor y de violencia. '°
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HUMANIDAD Y DERECHOS HUMANOS

Pablo Lucas Verdi
Catedratico emérito de Derecho Constitucional, Universidad Complutense de Madrid.

I. ¢LA HUMANIDAD COMO TITULAR DE DERECHOS?
1. Explicacion de este asunto

La lectura de un sugestivo articulo de MIREILLE DELMAS
MARTY'! me sirve para exponer este tema.

{En qué medida me planteo al hilo de las consideraciones de
esta profesora el asunto que me preocupa? Veamos.

Su autora se refiere a la inutilidad de buscar la palabra Humanidad
en los manuales introductorios al derecho.

Asi, pues, la Humanidad es ciertamente un recién nacido. Anade
que la idea de la Humanidad supone el reconocimiento de derechos
comunes a todos los seres humanos. Desde la 6ptica juridica conecta
con la nocién de derechos del hombre y luego se ha confirmado con
los crimenes contra la Humanidad y con el patrimonio comun de la
misma.

Il. LA HUMANIDAD COMO CONCEPTO UNIVERSAL COSMICO

a) Su consideracién universal es evidente. También su calificacion
cdsmica que abarca todo lo existente en la Tierra y fuera de ella. No
es simple abstraccién, porque comprende hombres concretos con
derechos y obligaciones que deben reconocerse y protegerse por los
Estados, por la Comunidad internacional y por la Unién Europea.

b) La Humanidad se basa en la dignidad del hombre. Ademas,
cuenta con una dimension cultural: eslaidea de humanitas alumbrada
por Grecia y luego por el Renacimiento en cuanto dimensién estética,

1  MIREILLE DELMAS MARTY: Accesién d I’humanité en termes juridiques en
EDGAR MORIN: Le défi du XXI siécle en Relier les connaissance. Editions du Seuil
Paris 1999, pp. 209 y ss. Recomiendo la lectura de este escrito de la profesora de la
Universidad de Paris. I Panthe6n — Sorbonne.
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sensible, aleccionadora. Recogida por la Ilustracion; continuada por
el Romanticismo (HERDER) y por el anarquismo y el socialismo.
No hay que olvidar el pensamiento cristiano y su correspondiente
teologia sobre la creacion del hombre, por su salvacién ultramundana?.
Mi propdsito no consiste en exponer una historia del concepto de
Humanidad desde la Biblia, los griegos, romanos, etc., hasta nuestros
dias, aunque esta claro que pueden deducirse ideas importantes para
nuestro ensayo.
Tampoco es menester detenerse en las obras de CONDORCET?
y en las de COMTE, para quien la sociologia es la ciencia de la
Humanidad y estableci6 la religion de la misma con sus sacerdotes,
porque, pese a su interés, no cuadran con el propésito de este escrito.
No hay que olvidar que el concepto de Humanidad fue criticado
por algunos autores. Por ejemplo, SPENGLER*. En efecto, escribié
lo siguiente: “... la Humanidad no tiene historia, un fin, una idea,
un plan; como no tiene fin ni plan la especie de las mariposas o de
las orquideas”. “Humanidad es un concepto zooldgico o una palabra
vana” y cita en su apoyo, una afirmacién de GOETHE a Lunden:
“i{la Humanidad? Eso es una abstraccion. Nunca ha habido mas que
hombres”. Estas afirmaciones me parecen discutibles y en el caso de
GOETHE habria que compulsarla en el contexto de sus obras. Hay
que indicar que la Humanidad es incomprensible si no se observa su
interrelacion con la naturaleza césmica, animal, vegetal, etc., y con
el entorno vital.
a) El concepto de Humanidad no se reduce a un conjunto de seres
compuesto de grupos étnicos, sociales, religiosos, politicos, ni a

2 Cfr. para el pensamiento griego: WERNER JAEGER: Paideia los ideales de
la cultura griega (trad. de Joaquin Xirau y Wenceslao Roces). Fondo de Cultura
Econdémica México Buenos Aires 1957, pp. 11-12: “El principio espiritual de los
griegos no es el individual, sino el ‘humanismo’ para usar la palabra en sentido
clasico y originario”. Humanismo viene de humanitas. Esta palabra tuvo, por lo
menos desde el tiempo de VARRON y de CICERON, al lado de la acepcién vulgar
y primitiva de lo humanitario, que no afecta aqui, un segundo sentido mas noble
y riguroso. Significa la educacién del hombre de acuerdo con la verdadera forma
humana, con su autentico ser. Tal es el autentico ser. Tal es la genuina Paideia”.

3 JUAN ANTONIO NICOLAS CONDORCET: Bosquejo de un cuadro histérico
de los progresos del espiritu humano. Edicién de A. Torres del Moral. Editora
Nacional Madrid 1980.

4  OSWALD SPENGLER: La decadencia de Occidente. Bosquejo de una morfologia
de la Historia Universal (trad. de Manuel G. Morente) 12 ediciéon Espasa Calpe
Madrid 1976, Vol. Primero, p. 48.
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una parte del globo con un nivel cultural, econémico, tecnolégico
determinado.

Es memorable la impresién que produjo a los descubridores y
conquistadores de Indias la imagen, creencias, costumbres y vida
de sus habitantes. Los historiadores de la época dejan constancia
de ello. Ademas, los origenes de la Antropologia cultural surgieron
en esa época. Los misioneros espanoles, por ejemplo Bernardino de
SAHAGUN vy otros muchos, aprendieron diversas lenguas de estos
pueblos, amén de sus modos de convivencia®.

El mundo se completé entonces y en consecuencia la idea de
la Humanidad se perfeccion6 también mediante las obras de los
tedlogos y juristas de la Escuela salmantina respecto a los derechos
universales que se predicaron para todos los hombres.

b) En principio, la Humanidad se concibe hasta ahora circunscrita
a los pobladores del globo terrdqueo. Ahora bien, la imaginacién
de novelistas, especialistas en cinematografia, en television, etc.,
ha planteado la inquietante cuestion acerca de la existencia de
otros seres humanos en el universo y todavia no suficientemente
conocido.

En consecuencia, si esto no fuera pura fantasia, si el posible
orgullo de la Humanidad terrdquea se acomodara a una Humanidad
cHésmica, entonces estariamos ante una Humanidad infinitamente
mas universal. Empero, la fantasia juridica por ahora se limita a
nuestro mundo hic et nunc,® aunque no hay que descartar que, en
un futuro no muy lejano, la Humanidad habitara otros planetas y se
encontrara con otra generaciéon humana.

Los tedlogos no han descartado la posibilidad de la existencia de
otros seres humanos en nuestra galaxia y mas all4.

Recordemos que, para Santo TOMAS MORO, en su famosa
Utopia, sus habitantes no eran cristianos. Desconocian la Revelacion.

Asi, pues si los utopianos no cometieron el pecado original,
entonces no era necesario el bautismo ni la Redencién de Cristo y, por

5 Cfr. LEWIS HANKE: El prejuicio racial en el nuevo mundo. Aristételes y
los indios de Hispanoameérica (trad. de Marina Orellana) Editorial Universitaria
Santiago de Chile 1958, pp. 15, 19y ss.

6 Sobre este tema Cfr. el libro de VINCENZO PANUCCIO: La fantasia nel
diritto, Giuffré Milano 1984. El tema de la imaginacién constitucional lo he tratado
em otro trabajo inédito que cuando tenga tiempo oportuno lo pondré al dia.
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consiguiente, no fueron cristianos’. Si esto no es pura fantasia, si el
orgullo de la Humanidad terridquea sucumbiera ante una prodigiosa
y novisima realidad, entonces el cardcter universal presente se
modificaria. Se hablaria de una Humanidad césmica, de un cosmos
infinitamente mas universal.

Empero, la fantasia juridica hasta ahora se limita a nuestro
mundo, hic et nunc®. Pero no hay que descartar que en un futuro no
muy lejano, la Humanidad habitar4 en otros planetas®.

I1l. APROXIMACION A UN CONCEPTO JURIDICO DE LA HUMANIDAD

a) MIREILLE DELMAS-MARTY! nos dice que la idea de la
Humanidad, en cuanto implica el reconocimiento de derechos
comunes a todos los humanos, se ha abierto camino lentamente.
Desde el punto de vista juridico aparecié en la nocion de los
derechos “del hombre” y luego se ha afirmado con el crimen contra
la “Humanidad” y el patrimonio comun “de la Humanidad”.

b) Ahora bien, la pregunta que se me plantea es ésta: iQué es la
Humanidad? olo que eslo mismo: ;En qué consiste la Humanidad?
Algo sobre esta cuestion hemos apuntado en lineas anteriores. No
obstante, hay que precisar mas.

La idea de la Humanidad no es individualista, sino solidaria

y no se basa en algo estrictamente utilitario que beneficia a grupos

o civilizaciones concretas basadas en la “carga del hombre blanco”

respecto a los pueblos que colonizé para provecho de la Nacién

“civilizada”, principalmente europea. En este orden de cosas fue

apreciable la labor de los misioneros espanoles tras el descubrimiento

de América. Basta recordar las reducciones de los guaranies en el

7  Cfr. FELICE BATTAGLIA: Saggi sulla “La Utopia” di Tomasso Moro. Dott.
Cesare Zuffi 1941, p. 53. Cfr. también, JACOB BRONOWSKI y BRUCE MAZILISH:
La tradicién intelectual de Occidente (trad. de José M. Gimeno) Editorial Norte y
Sur Madrid 1963, p. 81.

8  Sobre este tema, Cfr. VINCENZO PANUCCIO: La fantasia nel diritto, Giuffre,
Milano 1984. Sobre la imaginacién constitucional me ocuparé en otra ocasion.

9 Con una visién anticipadora la profesora italiana PIA LAVIOSA ZAMBOTTI
em su Origen y destino de la cultura occidental (trad. de Manuel Gémez Tabanera)
Editorial Guadarrama, Madrid 1959, p. 596, previ6 la conquista de la luna y el
transplante de grupos humanos a otros planetas. La citada autora escribi6 esto en
1957.

10 MIREILLE DELMAS-MARTY, ob. cit., p. 210.
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terreno colindante entre Paraguay, Argentina y Brasil, tutelada por
los jesuitas!! y alabada por los enciclopedistas franceses.

No debemos olvidar que San PABLO, apostol de las gentes,
en su Epistola a los Efesios, nos da una vision de la Humanidad
futura'?. Visién que completa en el plano escatoldgico la hermandad
y solidaridad de los cristianos en el Ambito universal.

La secularizacion del pensamiento no supuso el oscurecimiento
pleno del pensamiento sobre la Humanidad. Asi, encontramos ideas
relevantes en la filosofia de KANT'® cuando, después de definir a las
personas como fines en si mismas y el imperativo categorico, anade
el fin objetivo de toda accion humanitaria.

MAX MULLER y WILHELM VOSSENKOHL'" interpretan
la afirmacién kantiana cuando afirman que asi “... el fin en si de
la persona expresa su esencia humana comunitaria, funda el valor
objetivo de la persona, sobre la base de la Humanidad como su
dignidad”. La dignidad de la persona es aquel “valor absoluto interior”
que “impone respeto a todos los demads seres racionales del mundo”.

Asi, pues, nos encontramos con la idea trascendental de la
dignidad humana, sobre la cual no voy a detenerme porque lo he
hecho en otros escritos!®. Basta decir que esa idea es el fundamento
de todo orden juridico-politico como sostiene el articulo 10, 1
de la Constitucion espanola inspirado en el articulo 1 de la Ley
Fundamental de la Republica Federal Alemana.

En consecuencia, la Humanidad no es un concepto abstracto,
sino muy concreto, como explica la tradiciéon cristiana; y las
tendencias secularizadas que conservan todavia ideas cristianas. Es,
pues, un concepto trascendente de modo que los derechos humanos
recogen elementos importantes de esa tradicidn.

11 Cfr. mi articulo: La utopia americana en el pensamiento del P. José Manuel
Peramds, S.J. (1723-1793). Ignacio de Loyola. Magister Artium en Paris Caja
Guiptzcoa. San Sebastidn 1991. Vol. I°, pp. 449 y ss.

12 SAN PABLO: Epistola a los Efesios, pp. 4 y 13.

13 Asien su obra Fundamentacién de la metafisica de las costumbres Espasa Calpe
Madrid 1967, 17, 66.

14 MAX MULLER y WILHELM VOSSENKOHL: articulo Persona, en Conceptos
fundamentales de la filosofia (trad. de Raul Gabis). Vol. III Editorial Herder Barcelona
1979, p. 73.

15 Cfr. mi libro: Teoria de la Constitucién como ciencia cultural. 22 Ed., Dykinson
Madrid 1998, pp. 97-98. Mi gran amigo aleman el profesor GOFRIED DIETZE ha
escrito sobre esto un excelente trabajo.
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No se me oculta que para el positivismo, en sus diversas
manifestaciones, lo dicho no es aceptable pues no concuerda con las
posiciones del positivismo exegético, con el positivismo socioldgico
ni con el neopositivismo técnico-juridico presente. Empero, como ya
exprese en otro trabajo'¢, no me parece una posiciéon que me convenza.
Sin mengua de su valiosa aportacién a la dogmatica juridica.

IV.APROXIMACION AL CONCEPTO DE HUMANIDAD EN SU
CONEXION CON LOS DERECHOS HUMANOS

a) Ante todo, y sin incurrir en consideraciones de ciencia ficcion,
hay que rechazar la autocomplacencia de la Humanidad que se
autoestima como el mejor y inico mundo posible. Del mismo
modo no me convence la tesis catastrofista de su autodestruccion,
aunque contemplamos importantes los recientes episodios de
cataclismos, de desastres desmesurados producidos a veces por
inexperiencia o irresponsabilidad humanas. Ni este mundo es
el mejor de los posibles, segin un optimismo desorbitado, ni
parece que sean fenémenos que anuncian el fin del mundo, como
anuncian grupos iluminados, senales de su desapariciéon. Aunque
las Sagradas Escrituras lo anuncien, nadie todavia tiene certeza de
cuando sucedera.

b) PIERRE LENA! miembro del Institut de France (Academie des
Sciences) y profesor de la Universidad de Denis - Diderot (Paris
VII) se pregunta: :El siglo XXI serd el descubrimiento de otras
“Tierras” portadoras de vida y con seres humanos?

El concepto de Humanidad no es excluyente, tiene cardcter
progresivo y abierto; al mismo tiempo fundamenta los derechos
humanos, respetando la singularidad de cada uno de esos derechos
que configuran un todo armoénico de modo que cualquier violacion
de ellos supone un atentado contra la Humanidad.

16 PABLO LUCAS VERDU: La Constitucién en la encrucijada (Palingenesia iuris
politici), Discurso de recepcion del académico Excmo. Sr. D. Pablo Lucas Verda
y contestacién del Excmo. Sr. D. Miguel Herrero de Mifién Madrid 1994. Biirde,
wirde en Politische Legenanalyse, Festchrift fiir Hoachim Ardnt. San Casciano.
Verlag 1993.

17 PIERRE LENA: Notre vision du monde: quelques réflexions pour I'éducation en
Relier les connosainces. Le defi du XXI siécle art., pp. 42-43.
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Es menester considerar a los derechos de cada hombre no uti
singulus sino uti socius (articulo 2 de la Constitucion italiana y
articulo 10,1 de la Constitucién espanola).

La dignidad humana recaba su significado sustancial mediante
su pertenencia a la Humanidad. Del mismo modo los derechos
humanos se enriquecen en cuanto miembros de aquélla. Asi, no
adolecen de excesivo individualismo.

La idea de una superioridad de los llamados pueblos “civilizados”
predominante en el siglo XIX, la llamada “carga del hombre blanco”
sobre los de color transgrede el concepto y sustancia de la Humanidad.

Igualmente, hay que tener cuidado para que la expresion pueblos,
“con larga tradicién democratica”, no se interprete de modo equivoco
para apoyar a unos sobre otros “menos civilizados”. Conviene precisar
la diferencia que media entre civilizacion y cultura para no encubrir
abusos y explotaciones o propésitos racistas. Hay sociedades muy
civilizadas, prosperas y desarrolladas, econémicamente fuertes, pero,
a veces, no muy cultas.

V. LA HUMANIDAD EN CUANTO DIMENSION UNIVERSAL

a) La Humanidad es un concepto y hecho universal. Abarca a sujetos
de diversas especies: religion, cultura, educacién, costumbres y
tecnologia. Cosa obvia. Hay dentro de ella variedad de pueblos de
razas distintas, lenguas diferentes, etc.

Los derechos humanos corresponden a individuos y formaciones
sociales cuya dindmica transcurre en las interrelaciones del Estado-
aparato y del Estado-Comunidad.

Esto supone que el Estado-aparato ha de reconocer los derechos
y libertades de los individuos y de los grupos intermedios en cuanto
miembros de la Humanidad. Ese reconocimiento, como es obvio,
implica su proteccion no sélo frente al Estado. También contra
posibles abusos de los demds. Y ello no sélo dentro del Estado,
ademds en sus relaciones internacionales y comunitarias (Union
Europea y otras similares). Es notoria la proteccion y tutela de los
derechos humanos por estas nuevas Uniones de Estados.

b) Una pregunta oportuna estriba en identificar iquiénes son los
demas?

Hemos mencionado el articulo 10,1 de nuestra Carta Magna
cuando se refiere al respeto de los derechos de los demds como
fundamento del orden publico y de la paz social.
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Los derechos humanos no son ilimitados. Su limite son los
derechos de los demas. (Cfr. STC 2/82 de 29 de enero. Fundamento
Juridico 5).

Precisamente la idea y el postulado de la Humanidad entranan
la armonia de todos los derechos humanos que la integran.

Aparece como un corpus misticum segin el pensamiento
paulino, dogma central del mensaje de San Pablo en sus Epistolas a
los romanos y a los corintios'®.

c) Pocos han explicado la idea de la Humanidad tan claramente
como el Padre PIERRE TEILHARD DE CHARDIN"Y. El genial
paleontdlogo, al reflexionar sobre el espiritu de la Tierra, dedica
unas paginas sugestivas, y profundas, a la idea de la Humanidad.

En principio, la Humanidad parece una entidad vaga, mas sentida
que razonada. Es la que se aliaba “... con un deseo de fraternidad
universal, un sentido de conocimiento permanente. Humanidad:
objeto de una fe a menudo ingenua, pero cuya magia, mas fuerte
aun que todas las vicisitudes y todas las criticas, continua actuando
con la misma fuerza de seduccion, tanto sobre el alma de las masas
humanas como sobre los cerebros de la intellgenzia”*.

Después de referirse al fenémeno reciente de la globalizaciéon
nuestro autor se plantea: ino es como un gran cuerpo, es decir el
cuerpo mismo del gran Algo que debia llegar con el objeto de colmar
las aspiraciones suscitadas por la conciencia adquirida recientemente
de ser solidario y responsable de un Todo en evolucién? (subrayado
por PL.V.)?.,

Abundando en lo anterior anade: “Sin su asociacién con los
demads no puede existir para el Hombre ninguna clase de porvenir
evolutivo”??.

18 Epistola los romanos: “Asi como en un solo cuerpo tenemos varios miembros y
todos ellos no cumplen la misma funcién, en tanto que colectividad formamos un
solo cuerpo en Cristo, aunque individualmente somos miembros unos de otros”.
Epistola a los Corintios: “asi que el cuerpo es uno y hay muchos miembros, y que
todos estos miembros del cuerpo, pese a su multiplicidad, son un solo cuerpo; lo
mismo ocurre en el caso de Cristo. Si, todos hemos sido bautizados en un solo
Espiritu para formar un solo cuerpo. Judios y griegos, esclavos y libres... sois el
cuerpo de Cristo y sus miembros”.

19 P. TEILHARD DE CHARDIN: El fenémeno humano (trad., prélogo y notas de
M. Consafont Pair6, Taurus Madrid 1965, pp. 294 v ss.

20 TEILHARD DE CHARDIN, ob. cit., p. 294.

21 TEILHARD DE CHARDIN, ob. cit., p. 295.

22 TEILHARD DE CHARDIN, ob. cit., p. 295.
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Para nuestro autor “... la Humanidad es pues, realidad, colectiva
y por consiguiente sui generis, no puede ser comprendida mas que
en la medida en que, rebasando su propio cuerpo de construcciones
tangibles, llegamos a determinar el tipo particular de sintesis
consciente que emerge de su concentracion laboriosa e industriosa”.

De una manera ultima, no puede ser definida mas que como un
Espiritu?.

Encontramos en el pensamiento del jesuita francés, paleont6logo
de fama universal y profundo pensador, varios elementos que
identifican a la Humanidad: la solidaridad de sus miembros y
responsable ante el Todo, propio de aquella en su evoluciéon; la
asociacion con los demds, pues sin ella el Hombre careceria de un
porvenir colectivo; y, por tltimo, la Humanidad sélo se define como
el Espiritu de la Tierra.

Asi, pues, el concepto de Humanidad, segin TEILHARD, es
societario-solidario- evolutivo-espiritual que evoluciona en la Tierra.
d) Tal vez se me reproche por reproducir estas tesis grandiosas fruto

de la experiencia paleontoldgica, evolucionista, espiritualista del
Padre TEILHARD DE CHARDIN. Se me objetaria que no se
apoyan en el positivismo juridico clasico y en el neopositivismo
contemporaneo, que son posiciones muy discutibles.

Esta objecion puede aplicarse al positivismo de LEON DUGUIT
respecto a la regla de derecho basada en la solidaridad por semejanzas
y la solidaridad por divisién del trabajo. Del mismo modo al
positivismo de la pureza metédica de HANS KELSEN, que no es
consecuente, no sélo porque incurre en un formalismo relativista,
sino, sobre todo, porque a pesar de su pretendida pureza metddica,
estd influida por elementos ideoldgicos y politicos que contradicen
su pretendida pureza®*.

e) Si admitimos la necesidad de establecer un fundamento del
derecho parece imprescindible contar con un principio bésico,
extranormativo, que justifique el ordenamiento juridico. Ni la
regla de derecho de DUGUIT ni la hipétesis kelseniana de la
Grundnorm, primero concebida como hipdtesis y luego, en su obra
postuma, como ficcion, retinen las condiciones imprescindibles

23 TEILHARD DE CHARDIN, ob. cit., p. 297.

24 Cfr. PABLO LUCAS VERDuU: “El orden normativismo puro (Supuestos
culturales y politicos en la obra de Hans Kelsen)”. En Revista de Estudios Politicos,
n° 68. Centro de Estudios Constitucionales, Madrid 1990, pp. 7 v ss.
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para fundamentar al ordenamiento juridico positivo. Este, radica,
a mi entender, en la dignidad humana y en el reconocimiento,
proteccion y aplicacion de los derechos humanos como partes
integrantes de la Humanidad.

V. DERECHOS HUMANOS Y HUMANIDAD VISTOS DESDE LA
VOLUCION DOGMATICA Y PRACTICA DE LOS DERECHOS
INDIVIDUALES

Como es sabido, la Declaracion de los Derechos del hombre y
del ciudadano de 1789 se inspira en el individualismo liberal que en
alguna medida atenta el Preambulo de la Constitucion francesa de
3 de septiembre de 1791, asi como en la Declaraciéon de derechos
del hombre, adoptada por la Convencién Nacional de 29 de mayo
de 1793 y la Carta Constitucional de 14 de agosto de 1830 en su
Preambulo, que se propone asegurar cada vez mds equitativo el
reparto de las ventajas de la sociedad.

Entrando en el siglo XX, la Declaraciéon Universal de los
Derechos Humanos de 1948 (10 de noviembre de 1948)* afirma
en su preambulo, “...que la libertad, la justicia y la paz en el mundo
tienen por base el reconocimiento de la dignidad intrinseca y de los
derechos iguales e individuales de todos los miembros de la familia
humana (subrayado PLV)”. “... Considerando que el desconocimiento
y el menosprecio de los derechos humanos han originado actos de
barbarie ultrajantes para la convivencia de la Humanidad (subrayado
PLV)...”

Estas frases indican, claramente, la referencia a la Humanidad
en su intrinseca relacién con los derechos humanos puesto que se
habla de su universalidad equiparable a dicha Humanidad.

VIl. HUMANIDAD, VIDA'Y NATURALEZA. SU CONEXION CON LOS
DERECHOS HUMANOS

a) La realidad vital, progresiva, trascendental y al mismo tiempo
concreta de la Humanidad, se comprueba en algunos articulos de
nuestra Constitucion.

25 Entre la abundante bibliografia sobre esta Declaracion, me interesa mencionar
la excelente sintesis que hace mi antigua discipula MAGDALENA RODRIGUEZ-
ARMAS: “La tutela de los Derechos Humanos en la Europa a finales del siglo XX”
en Revista de Ciencias Sociales, n° 2 septiembre de 1993, pp. 127 y ss.
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En efecto: Nuestra Carta Magna tutela la vida humana en el
Preambulo cuando establece el propdsito de la Nacién espanola,
en uso de su soberania, de “Promover... de asegurar a todos una
digna calidad de vida”. Huelga decir que la vida es un presupuesto
indiscutible para que exista la Humanidad y en consecuencia los
derechos que esta implica. A mayor abundamiento ello supone que
asi estamos ante una Constitucién viva, una living Constitution, una
lebende Verfassung?

Aqui no vamos a indicar qué entendemos por vida humana.
Basta con decir que la vida es un conjunto de funciones que resisten a
la muerte y que, para los creyentes en diversas confesiones religiosas,
la vida, en este mundo, no acaba puesto que sostiene la existencia de
una vida ultramundana. Segtn la fe cristiana el hombre es un viator,
un caminante, hacia una vida eterna en el paraiso?®.

La Constituciéon espanola establece en el articulo 15 que
todos tienen derecho a la vida. El 129 se refiere a la calidad de vida
y el 139 dice “equiparar el nivel de vida de todos los espanoles”.
Estos preceptos concuerdan con el 43,1, que reconoce el derecho a
la proteccién de la salud, y en el 45 se dispone que: “Todos tiene
el derecho a disfrutar un medio adecuado para el desarrollo de la
persona, asi como el deber de conservarlo”.

b) Este ultimo precepto requiere un breve comentario. Veamos. El
mal llamado derecho a un medio ambiente alude al derecho y
deber de respetar el entorno vital. Implica a toda la Humanidad
puesto que todos los seres vivos de la Tierra somos acreedores a
que no se destruya nuestro habitat natural: la atmosfera, la flora,
las plantas, el mar, los rios, las montanas, los animales, €l suelo
y el subsuelo, etc. Es un derecho irrenunciable. No sélo de la
generacion presente, también de las futuras. Todo esfuerzo para
respetar la Naturaleza es indispensable para la vida y desarrollo
de la Humanidad. Si hay un derecho que corrobore la presencia y
existencia de la Humanidad este es un derecho previo y primordial.

Asi, se establece claramente la conexion inmediata y permanente
de la Naturaleza con la Humanidad y con los demas derechos que la

26 He insistido en muchos de mis escritos en esta idea que ahora no voy a
desarrollar.

27 Cfr. L. BOUYER: Vida en Diccionario de Teologia. Editorial Herder Barcelona
1990, pp. 642-643. Cfr. JOSEF SIMON: Vida, en Conceptos fundamentales de
filosofia. Tomo III Ediciones Herder Barcelona 1979, pp. 658 v ss.
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integran. El deterioro, el abuso y desprecio de la Naturaleza atenta

contra la Humanidad?®.

a) Lahistoria delos derechos humanos en cuanto elementos integrantes
de la especie humana, supone una lucha por su salvaguardia.

b)La lucha por el reconocimiento y proteccion de los derechos
humanos la encontramos en el ius resistendi®® sobre el cual
reflexionaron diversos tedlogos cristianos de la Escuela salmantina
del Derecho natural y de gentes.

c) El profesor MITSUKUNI YASAKI de la Universidad de Osaka®
escribié un articulo interesante que merece recogerse. A su juicio,
la legalidad y el derecho de resistencia es el problema fundamental
que ha inquietado a la Ciencia del Derecho®! porque la legalidad es
propia del sentido comun.

En Francia, la Declaracion de 1789 supuso la reivindicacion de
los derechos de la burguesia que dominé el proceso de incorporaciéon
de los derechos individuales correspondientes a su posicion en la
sociedad favorable a sus intereses econdémicos.

Asi, pues, el ius resistendi, el principio de legalidad y la
resistencia a la opresién coincidian en asegurar las exigencias de la
clase dominante. Ademas, el postulado de la separacién de poderes
garantizaba ese predominio*

El profesor japonés sostiene que el Estado liberal de Derecho se
fundé, principalmente, en el principio de legalidad. Asi, afirma que
con alguna exageracion el derecho de resistencia a la opresion, fue
absorbido por el principio de legalidad3*

A continuacion, el profesor nipén critica al positivismo juridico.
Expone la reaccién contra esta posicion*. Rechaza la tesis positivista
de la plenitud del ordenamiento juridico.

28 En la Sagrada Biblia, Génesis Capitulo I, se califica buena la creacion de la
Tierra, los mares, la hierba que hace simientes segin su naturaleza y el drbol que
hace frutos segiin su naturaleza, los animales.

29 Sobre el ius resistendi. Cfr. mi monografia: Teoria general de las relaciones
constitucionales. Dykinson. Madrid 200 de préxima publicacion.

30 MITSUKUNI YASAKI: Legality and the right of resistance en Osaka University
Law Review. Toyonaka Japan 1957, pp. 26 y ss.

31 MITSUKUNI YASAKI, ob. cit., p. 27.

32 MITSUKUNI YASAKA, ob. cit., p. 28.

33 MITSUKUNI YASAKI, ob. cit., p. 29.

34 MITSUKUNI YASAK]I, ob. cit., p. 33. Menciona a COING, MITELS y WELZER,
importantes fildsofos del derecho que se inspiran en el iusnaturalismo contra la
posicion positivista.
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No obstante, y en esto no coincido con el mencionado profesor,
critica la postura iusnaturalista®*. Aunque no examina el problema
del ius resistendi, otro autor japonés, HARUO NANIWADA?, ha
escrito paginas acertadas sobre la conexion entre la Economia y la
Moral. Su enlace se verifica mediante la fraternidad entre la libertad
y la igualdad. Asi se logra su armonia entre ellos: con el principio
superior del amor fraterno entre la libertad personal y la igualdad
social.

Esto se identifica con la idea de la Humanidad vy, claro estd, con
los derechos que la integran.

El derecho a la resistencia a la opresion, siempre que cumpla con
los requisitos de justa defensa de la Humanidad, seria la respuesta
adecuada a cualquier opresion. Es una respuesta logica, ética y
democritica que se ejerce para defenderse frente a los crimenes
contra la Humanidad.

VIIl. EVOLUCION DOCTRINAL DE LOS DERECHOS ANTERIOR Y SU
CONSIDERACION COMO DERECHOS DE LA HUMANIDAD

a) Durante el liberalismo francés del siglo XIX no se trat6 la cuestion
que me interesa, salvo varios escritos esencialmente politicos,
desde la perspectiva de una dogmatica juridica sistematica.

La burguesia dominante estaba suficientemente satisfecha en las
condiciones socioecondmicas basadas en la propiedad privada y en el
individualismo tal como se regulaba en el Cddigo Civil de Napoledn.

Ademas, el positivismo exegético se ajustaba fielmente a la letra
de los textos legales. Cualquier consideraciéon sobre los derechos
humanos que excediese a lo afirmado por los textos senalando el
fundamento, el espiritu o la finalidad de las leyes se rechazaba de pleno.

En el fondo existia el temor de que la busqueda de la esencia de
los derechos del hombre pudiese conmover la situacion satisfactoria
de la clase burguesa.

35 MITSUKUNI YASAK]I, ob. cit., pp. 34y ss.

36 Me interesa recordar el sugestivo estudio de mi amigo, el profesor HARUO
NANIWADA: Grundlegung zur politischen Okonomie. Verein fiir Wirtschafts-
wissenschaften 1965. Han pasado muchos afios y he perdido contacto epistolar con él.
Parte del principio de que todo lo existente no se fundamenta en si mismo. Sé6lo
puede existir con otros relacionados.

Cfr. su critica del liberalismo econémico individualista, pp. 1 y ss., v del Estado
liberal de Derecho, pp. 23y 97.
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En este sentido, el derecho natural, que informa a la famosa
Declaracion de derechos de 1789 se abandond por temor a que
fuese invocado por estratos sociales inferiores. De este modo el
descubrimiento de los derechos humanos inspirado por el ejemplo
de las Declaraciones norteamericanas, sobre todo la de Virginia,
fue olvidado aunque la primera Declaraciéon francesa mostré cierto
caracter universal®’.

En adelante el positivismo exegético se impuso como factor
capital para mantener el orden socioeconémico de la burguesia.

El positivismo exegético, entre 1804 y 1830, se apoyé en los
comentaristas del Codigo de Napole6n?®.

b) Teoria de los derechos publicos subjetivos.

La posicién del positivismo exegético fue superada por otras
variantes menos drdsticas y limitadas que el anterior, pero, en
definitiva, continué sosteniendo sus posiciones cldsicas, a saber: la
afirmacion de la plenitud del derecho positivo, es decir la negacion
de las lagunas, el sometimiento de los jueces al ordenamiento
estatal negando cualquier interpretacion de las leyes mediante el
arbitrio judicial, y el rechazo del derecho natural en cualquiera de
sus manifestaciones porque, a su juicio, no reunia el caracter de
las normas juridicas positivas, establecidas para mantener el orden
establecido.

Enel campo del derecho constitucional y dela filosofia del derecho
su mas conspicuo representante fue el alemidn KARL BERGBOHM
1849-1927%°, profesor en Marburg y en Bonn, se caracteriz por su
lucha contra el iusnaturalismo.

c) Ahora bien, la critica de su rotunda posicién positivista cedi6 el
paso a otras tendencias y en cierta medida se aproximé o llego al
retorno al derecho natural o a la filosofia de los valores. Lo que
aqui interesa es explicar el significado de los derechos publicos
subjetivos.

37 Cfr. lo que escribié como complemento de lo que digo: OTFRIED HOFFE:
Political Justice. Foundations for a critical Philosophy of Law and the State (translated
by Jeffrey C. Cohen) Polity Press Cambridge 1995, p. 259.

38 Cfr. ALBERT BRIMO: Les grandes courants de la Philosophie du Droit et de
I’Etat Editions A. Pedone Paris 1978, pp. 269 y ss. Recoge la famosa advertencia
a sus alumnos de BOUGNET en su clase de derecho civil: “No explico el derecho
civil, yo sélo ensefio el Cédigo de Napoleén”.

39 KARL BERGBOHM: “Jurisprudenz und Rechtsphilosophie”. Kristische
Abhandlunge Vol. 1° Vol. 1892.
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d) Esta cuestién se plante6 en los inicios de la dogmatica del derecho
publico con GERBER*’, LABAND y JELLINEK.

Ahora bien, quien establecié una teoria coherente y completa
de los derechos publicos subjetivos fue G. JELLINEK (1851-1911)
profesor de la Universidad de Heidel-berg*'.

JELLINEK, considero a su obra sobre este tema, como su escrito
predilecto y, aunque la preferencia de los autores a veces no coincide
con la critica, hay que reconocer que esta monografia es capital.

KELSEN dedicé unas lineas emotivas a su maestro en el prélogo
a su cldsica Teoria General del Estado*?. Expuso aunque criticé su
tesis sobre los derechos publicos subjetivos.

Refiriéndose a JELLINEK escribié: “Compréndase que de modo
especial me haya referido a la Teoria General del Estado de GEORG
JELLINEK, cuyo mérito mas duradero es el de haber sintetizado de
modo perfecto y magistral la Teoria del Estado de la dltima centuria,
en la mayoria de los casos, sus concepciones representan lo que
podriamos llamar el patrimonio cientifico del universitario medio.
Por eso, cuantas veces necesitaba referirme a esto, encontré un apoyo
esencial en el standard work de mi inolvidable maestro”.

No obstante, como es sabido, el maestro de la pureza metddica
rechazo, en 1911 la Teoria de JELLINEK sobre los derechos publicos
subjetivos®.

e) Para JELLINEK, el derecho subjetivo es la potestad de querer del
hombre reconocida y protegida por el ordenamiento juridico.

40 Sobre CARL FIEDRICH VON GERBER (1823-1891) Cfr. su obra: Ueber
offentliche Rechte, 1852 Cfr. W. PAULY en Juristen. Ein biographisches Lexikon.
Von der Antike bis zum 20 Jabrhunder. Editado por Michael Stolleis. Verlag C. H.
Beck Miinchen 1995, pp. 229-230 y WALTER WILHELM: Metodologia giuridica
nel secolo XIX. A cura di PL. Lucchini. Giuffré. Milano de 1974, pp. 143-168. En la
bibliografia espanola todavia es til el prologo a su traduccion de la Teoria del Estado
de G.JELLINEK de FERNANDO DE LOS RIOS Y URRUTI. Hay varias ediciones.
Manejo la mexicana de 1958, p. VIIL

41 GEORG JELLINEK: System der subjetiven 6ffentlichen Rechte 1892. La tiltima
edicion, que yo sepa, fue en 1964. Cfr. sobre este gran Maestro mi estudio preliminar
a sumonografia: Reforma y mutacién de la Constitucion (trad. de Christian Forster)
Centro de Estudios Constitucionales Madrid 1991. Cfr. la traduccién de Vitagliano.
Societa Editrice Libraria Milano 1911).

42, HANS KELSEN: Teoria general del Estado (trad. de Luis Legaz Lacambra)
Editorial Labor Barcelona Madrid Buenos Aires 1934, p. IX.

43 HANS KELSEN: Problemas capitales de la Teoria juridica del Estado (segun la
proposicién juridica 22 edicién traduccién por Wenceslao Roces. Notas, revision y
presentacion de Ulises Schmill Editorial Porrua México 1927, pp. 549 y ss.
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De este modo sintetiza las tesis de WINSCHEID que consider6
al derecho subjetivo como manifestacion de la voluntad del sujeto, la
del interés de IHERING de su titular, y la de THON, que lo basaba
en su proteccién por el ordenamiento juridico.

Esta tesis fue aceptada por la doctrina italiana del derecho
constitucional yadministrativo con ORLANDO, con algunos matices.
Su discipulo ROMANO vy los administravistas la perfeccionaron.

f) El éxito de JELLINEK al configurar la teoria de los derechos
publicos subjetivos supuso, a mi juicio, un avance significativo
en las condiciones ideoldgicas y sociopoliticas de Alemania, en el
periodo del II Reich, es decir del Kaisertum.

Asi, se confirma la opinién de KELSEN* cuando escribif,
después de negar el concepto de derecho subjetivo, lo siguiente: “Si la
antigua Teoria del Estado no utiliz6 el concepto del derecho publico
subjetivo debido a que dicho concepto, con su sentido iusnaturalista,
se dirigiria contra un orden estatal positivo, autocratico, habiendo
nacido en lucha contra la Monarquia absoluta, este concepto,
tras el cual se ocultaba el postulado politico de la democracia, no
tenia ningdn fin en el Estado antiguo, en el que dicho postulado se
realizase”.

A mi juicio, la cuestién estriba en comprender la relacion del
Estado aleman desde la fundacion del II Reich hasta 1918, con
los derechos publicos subjetivos y, sobretodo, con su relacién con
el Rechtsstaat de aquel periodo. Dicho con otras palabras: ien que
medida los derechos publicos subjetivos coexistirian con la idea del
Estado de Derecho? Veamos.

Corresponde a JELLINEK el planteamiento de los derechos
publicos subjetivos con las circunstancias politicas del Estado en
la Alemania Guillermina (II Reich) mediante su ingeniosa pero
discutible teoria de la autolimitacién del Estado*’, severamente
criticada por KELSEN.

La cuestién que se plantea, en sintesis, es: icomo puede un
Estado admitir unos derechos que restringen el poder soberano
estatal y como es posible que los individuos puedan ser titulares de
tales derechos publicos subjetivos? La respuesta es la autolimitacion

44 KELSEN, ob. cit., p. 212.

45 Cfr. las paginas que dedico a esta cuestion en mi estudio preliminar a G.
JELLINEK: Reforma y mutacién de la Constitucién (trad. de Cristian Forster),
Centro de Estudios Constitucionales, Madrid 1991, pp. 11 y ss.
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del Estado que consiente autolimitarse para que los ciudadanos
puedan ejercerlos.

Insisto en que el asunto estriba en la concepcién del Estado de
Derecho en la época del Kaisertum, si bien antes GNEIST, BAHR,
LORENZ VON STEIN, VON MOHL vy otros liberales, sostenian la
separacion de los Tribunales administrativos de las altas esferas del
ministerio gubernamental. Por tanto la configuraciéon que hace el
maestro de Heidelberg sobre el Estado de Derecho de su tiempo fue
mas bien formalista, correspondiente al Estado liberal del Derecho,
inserto en un Estado autoritario*®*®. Es también paraddjico que
precisamente se estableciese en la Alemania guillermina la legislacion
social favorecedora de los trabajadores.

Por ultimo, la teoria de los derechos publicos subjetivos no
resolvia la naturaleza de los derechos humanos como parte de la
Humanidad. Se resiente de un individualismo templado que convivié
con la estructura autoritaria de su tiempo.

g) Derechos fundamentales.

Esta expresion es utilizada tanto en los estudios sobre Teoria de
la Constituciéon como en los textos constitucionales.

Basta apuntar la referencia de KELSEN a los derechos
fundamentales*” en cuanto sostén del ordenamiento juridico. Desde
la perspectiva decisionista-existencial CARL SCHMITT*® aclard el
significado de la Constituciéon como Ley fundamental con precisas
indicaciones.

Entre los textos constitucionales encontramos en la Constitucion
italiana de 1948, el término Principios Fundamentales, articulos 1
y ss., y en la vigente Ley Fundamental de la Republica Federal de

46 Cfr. la interesante monografia de JOHN J. HALLOWELL: The decline of
Iiberalism as an ideology. With particular reference to german politicolegal Thought
University of California Press, Berkeley and Los Angeles 1948. No obstante, no
comparto plenamente la critica que hace del pensamiento de JELLINEK. No hay que
olvidar que el profesor de Heidelberg tuvo siempre en cuenta el influjo de los factores
politicosociales y que mantuvo la exigencia de un minimo ético para la convivencia.
47 KELSEN: Teoria General del Estado, cit., p. 330 se refiere al “... catdlogo
de derechos fundamentales”. Ademas empled el término Norma fundamental
(Grundnorm), pp. 165, 216, 235 y ss. 342.

48 CARL SCHMITT, manejo aqui la version original de su Verfassungslehre 8
edicién Duncker und Hunblot Berlin 1989, pp. 3 y ss., pp. 42 v ss. se refiere a los
diversos significados de la palabra Grungesetz, Grundnorm o lex fundamentalis.
Sobre los derechos fundamentales Cfr. pp. 27, 128, 157 v ss.
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Alemania de 29 de mayo de 1949. En ella se enumeran a partir del
articulo 1 los Grundrechten.

No hay que olvidar que los constituyentes alemanes afirman,
en el articulo 145, lo siguiente: “Esta Ley Fundamental, que tras la
culminacién de la unidad y libertad de Alemania tendra validez para
todo el pueblo aleman, perdera su vigencia el dia que entre en vigor
una Constitucion aprobada libremente por el pueblo aleman”.

Por ultimo, nuestra Constitucién, en el Titulo Preliminar,
articulo 2, afirma: “... La Constitucién se fundamenta en la
indisoluble unidad de la Nacién espanola...” Dedica el Titulo Primero
a los derechos y deberes fundamentales: articulos 10-55.

Esimportante subrayar que sudisposicion 10,1 afirmala dignidad
de la persona, los derechos individuales que le son inherentes, el libre
desarrollo de la personalidad, el respeto a la ley y de los derechos de
los demads, que son fundamento del orden publico y de la paz social.

El apartado 2 de dicho mandato senala que la interpretacion de
los derechos y libertades que la Constitucién reconoce (subrayado
PL.V.), se hard conforme a la Declaracién Universal de Derechos
Humanos y los tratados y acuerdos internacionales sobre las materias
ratificados por Espana.

No voy a insistir, como hice en otros trabajos, en que la
dignidad de la persona es la Grundnorm de nuestro ordenamiento
constitucional.

h) Derechos humanos

La expresion derechos humanos registra el influjo del
iusnaturalismo critico, personalista-comunitario basado en valores.
Por ello late en ese término la idea de que esos derechos integran su
pertenencia a la Humanidad en la medida que pueden corregir los
eventuales abusos individualistas.

IX. LA HUMANIDAD COMO IDEA NECESARIA VALORATIVA'Y
FUNDAMENTADORA DE LOS DERECHOS HUMANOS

Llegamos al fin de este ensayo. Por eso, es menester sintetizar lo
dicho y apuntar algunas conclusiones:
a) La Humanidad como idea necesaria

Esta afirmacion significa que sin ella no es posible la existencia
de los derechos humanos que la integran. No es una necesidad fisica,

EL PRINCIPIO DE HUMANIDAD Y LA SALVAGUARDIA DE LA PERSONA HUMANA



ineluctable, sino logica, ontoldgica y deontoldgica. Lo corrobora la

evolucion de tales derechos hasta llegar a nuestros dias*.

La idea de la Humanidad, escribi6 MAYER®, constituye una
comunidad real. No es fruto de la fantasia. La Humanidad es una
idea necesaria.

La idea de la Humanidad se ha impuesto para humanizar las
personas, para imponer la igualdad juridica, la imparcialidad en los
procesos v el fortalecimiento del derecho internacional®!.

b) La Humanidad tiene dimension valorativa. : Por qué? Por la sencilla
razén de que, como sigue MAYER®?, es el ideal de la ética y de la
idea del Derecho (Subrayado PL.V.). En la idea de la Humanidad
no hay sitio para conflictos entre los Estados, y menos para un
litigio entre el Estado y la comunidad internacional. Su realizacién
significaria el fin de toda guerra y, mas audn, el término de to-das
las enemistades internacionales, es decir, la salvacion®.

Hay un postulado, una norma fundamental, que es la dignidad
humana®*. Esta dignidad es propia de todo ser humano en cuanto
miembro de la Humanidad y en cuanto que para los creyentes y para
los agnosticos y ateos, hay que considerar al hombre no como un
medio sino como un autofin.

49 Sobre dicha evolucién hasta los tiempos recientes Cfr. el documentado estudio
de MAGDALENA LORENZO RODRIGUEZ: “La tutela de los derechos humanos
en la Europa e finales del siglo XX” en Revista de Ciencias Sociales n° 2 de septiembre
de 1993. Ademis Cfr. los excelentes estudios de FRANCISCO FERNANDEZ
SEGADO: “Los nuevos desafios de nuestro tiempo para la proteccion jurisdiccional
de los derechos” en Revista Vasca de Administracion Publica Mayo-Agosto 1994, pp.
25y ss. y Dignidad de la persona, orden valorativo y derechos fundamentales en el
ordenamiento constitucional espafiol en Revista Espafola de derecho militar enero-
junio de 1995, pp. 505y ss.

50 MAX ERNST MAYER: Filosofia del Derecho (trad. de Luis Legaz Lacambra)
Editorial Labor Barcelona-Madrid-Buenos Aires-Rio de Janeiro 1937, pp. 73-74.

51 MAYER, ob. cit., p. 191.

52 MAYER, ob. cit., pp. 199-200.

53 MAXYER, ob. cit., pp. 203-204. Ciertamente podria objetarse al iusfilésofo
alemdn que después de su libro la Segunda Guerra Mundial, los conflictos
endémicos en diversas partes del planeta, los genocidios, desmienten su idea de
la Humanidad. Ahora bien, el caricter axioldgico de la Humanidad no significa su
cumplimiento inexorable. Los valores no son realidades fisicas, sino postulados que,
dada la naturaleza falleciente del hombre, se ignoran o peor se vulneran. Pero no por
ello deben ser ignorados o negados.

54 Cfr. FRANCISCO FERNANDEZ SEGADO: “Dignidad de la persona, orden
valorativo y derechos fundamentales en el ordenamiento constitucional espanol”
em Revista Militar de Estudios Juridicos Enero-Julio 1995, pp. 505y ss.
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c) La Humanidad fundamenta los derechos humanos. Ello entrana
que cada hombre es miembro de esa idea y de ese hecho llamado
Humanidad. En consecuencia, se basa en la fraternidad del género
humano.

d) Los fenémenos de la globalizacion de la economia, de la técnica y de
las comunicaciones es indudable que suponen avances protectores
de la Humanidad. Ahora bien, frente al optimismo con que muchos
la consideran hay que precaverse respecto a los inconvenientes y
abusos que tales avances conllevan. Tampoco han de descalificarse
adoptando una posicién pesimista. Un profundo examen de estos
fenémenos depara que, sin olvidar la naturaleza falleciente del
hombre, pueden ponerse al servicio de la Humanidad.

Alguno podria objetarme que tanto da hablar de derechos
humanos o de Humanidad. Que de algiin modo incurro en un juego
artificioso sobre el tema que acabo de desarrollar.

No me niego del todo a intercambiar derechos humanos y
derechos de la Humanidad. Creo, no obstante, como expuse, que
la expresion derechos del hombre contiene aspectos ya pasados,
de la Tlustracién del siglo XVIII, pensamiento que influye aun
en la postmodernidad que en el fondo redunda en beneficio de la
clase burguesa. Tampoco me seduce el término derechos publicos
subjetivos, idea de las postrimerias del XIX. Expresion seguida por
los administrativistas. Idea demasiado académica. Por ello, prefiero
hablar de derechos de la Humanidad.

De todos modos, insisto, en que no objeto al uso del término
derechos humanos pero siempre subrayando la idea de que integran
el derecho de la Humanidad, comunidad compuesta por las
generaciones pasadas, presentes y futuras.

X. UNA APORTACION IMPORTANTE AL CONCEPTO DE LA
HUMANIDAD

En pdginas anteriores hemos recogido la opinién del fildsofo
del derecho MAYER sobre el concepto de la Humanidad. Ahora me
parece interesante referirme al pensamiento de ERICH KAHLER®%®
sobre este asunto.

55 ERICH KAHLER: Historia universal del hombre (trad. de Javier Marquez) Fondo
de Cultura Econ6mica México, Buenos Aires cuarta edicién 1965.
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Se percibe en su obra el influjo de MAX SCHELER y contiene
observaciones sugestivas sobre la literatura, el arte y la filosofia de la
cultura occidental.

a) A su juicio, la historia comienza con el concepto judeo-cristiano
del hombre como imagen de Dios, creador del universo. Esto
implica la idea comtn de todos los hombres derivados del mismo
antepasado y de un destino comun a todos, que ha sido fijado por
Dios®®.

Lo humano, para KAHLER®” se desarrolla en dos zonas: la
bioldgica, que comparte con el animal, y otra que es exclusivamente
humana. “De modo que buscar una cualidad humana especifica es
lo mismo que buscar lo que se desarrolla en esta nueva zona: la de
la historia”.

b) Para este autor la Humanidad “... es una actitud especifica del
hombre hacia sus semejantes, se basa en su facultad de discerniry
trascender, en su facultad de concebir a otro ser humano como una
existencia distinta e independiente y, al mismo tiempo, a colocarse
€l mismo en el lugar de ese otro ser”%.

En la Cristiandad el hombre alcanza la etapa de la Humanidad.

Asi, el género humano se identifica, por primera vez, con aquella.

Segin lo anterior la “... Humanidad es la percepcion clara del
género humano como un todo y de la naturaleza humana como una
cualidad inherente en todos los seres humanos por igual y sélo en
ellos. Esta idea de la Humanidad, que es el logro fundamental y la
sustancia de la Cristiandad, presupone la de un Dios universal como
Creador y Gobernador del universo y de los seres humanos iguales,
que son todos ellos imagen de Dios”*.

XI. CONCLUSION

Como consecuencia de lo escrito es importante subrayar que
los derechos humanos derivan de los presupuestos teoldgicos,
ontoldgicos y deontoldgicos de la Humanidad.

La objecion a mi posicién argumentando que esta afirmacion no
vale para los agndsticos, escépticos y ateos, se resuelve diciendo que
estos, en cuanto humanistas, de algin modo reconocen, siguiendo a

56 AHLER, ob. cit., pp. 14y 73.

57 KAHLER, ob. cit., pp. 16-17.

58 KAHLER, ob. cit., p. 24.

59 KAHLER, ob. cit., pp. 107 y 205.
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KANT, que hay que considerar a los hombres no como instrumentos,
sino como iguales ante el Creador o ante la idea de la Humanidad
que mantienen.
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PRINCIPIOS FUNDAMENTALES DEL DERECHO
INTERNACIONAL HUMANITARIO

Patricia Lopez Diaz
Capitan de Corbeta, JT.

Los principios fundamentales del Derecho Internacional
Humanitario son aquellas directrices universales, reconocidas
por las naciones civilizadas obligatorias para los Estados mas alla
de un vinculo convencional, que pueden abstraerse de las normas
contenidas en los Convenios de Ginebra y sus Protocolos Adicionales,
e inspiran esta particular rama del Derecho y determinan, limitan y
encauzan el comportamiento a seguir por los intervinientes en un
conflicto armado con vistas a cumplir con las finalidades perseguidas
por el Derecho Internacional Humanitario y, por lo mismo, orientan
su interpretacion y aplicacion.

De alli que su conocimiento, difusién y reflexién sean de
trascendental importancia en las instituciones armadas que directa o
tangencialmente deben velar por la observancia y correcta aplicacién
de estos principios, otorgdndole un marco de legalidad y humanidad
a su participacioén en un conflicto armado.

GENERALIDADES

El Derecho Internacional Humanitario, Derecho de los
Conflictos Armados o Derecho de la Guerra es el conjunto de
normas internacionales, de origen convencional o consuetudinario,
especialmente destinadas a solucionar los problemas de indole
humanitaria que se derivan directamente de los conflictos armados
—internacionales o no— y limitan, por razones humanitarias, el
derecho de las partes en conflicto a utilizar los métodos y medios
de hacer la guerra a su eleccién y protegen a las personas y bienes
afectados o que puedan verse afectados por el conflicto'.

1 RODRIGUEZ-VILLASANTE José Luis y Otros, Cruz Roja Espafiola. Derecho
Internacional Humanitario, Editorial Tirant Lo Blanch, Madrid, 2002, p. 45. En
igual sentido, Comité Internacional de la Cruz Roja, Introduccién al Derecho
Internacional Humanitario, en Curso Introductorio sobre Derecho Internacional
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La finalidad de esta particular rama del Derecho es evitar
el sufrimiento y destruccién innecesarios como consecuencia de
un conflicto armado, controlar y mitigar los efectos perjudiciales
de la guerra y establecer normas minimas de proteccién para los
combatientes y no combatientes.

A partir de la nocién de Derecho Internacional Humanitario
y las finalidades especificas perseguidas por éste, se han formulado
—primeramente por Jean Jacques Rosseau y Frederic De Martens v,
posteriormente, en el PreAmbulo de la Declaracién de Petersburgo de
1868 que tuvo por objeto Prohibir el uso de Determinados Proyectiles
en Tiempo de Guerra— determinados principios fundamentales,
cuales son el principio de limitacién, principio de necesidad militar,
principio de humanidad, principio de distincién y principio de
proporcionalidad, agregdndose por algunos autores el principio de
proteccion al medio ambiente?.

Los principios fundamentales de Derecho Internacional
Humanitario pueden definirse como aquellas directrices universales,
reconocidas por las naciones civilizadas obligatorias para los Estados
mds alld de un vinculo convencional, que se abstraen de las normas
contenidas en los Convenios de Ginebra de 1949 y sus Protocolos
Adicionales de 1977 e inspiran esta particular rama del Derecho y
determinan, limitan y encauzan el comportamiento a seguir por
los intervinientes en un conflicto armado nacional o internacional
para cumplir precisamente con las finalidades perseguidas por el
Derecho Internacional Humanitario y, por lo mismo, orientan
la interpretacién y aplicacion de las normas positivas de Derecho
Internacional Humanitario.

De alli que el respeto de todos ellos y la aplicacion de las diversas
normas que los recogen sean necesarias e indispensables en un
conflicto armado para imprimirle el marco de legalidad pertinente,

Humanitario, Editorial Departamento de Asuntos Internacionales de la OEA,
Washington, 2007, p. 25.

Cabe senalar que las expresiones Derecho Internacional Humanitario, Derecho de
los Conflictos Armados y Derecho de la Guerra actualmente son equivalentes y la
utilizacién de una u otra dependera del caso concreto. En efecto, las Organizaciones
Internacionales, Universidades y Estados emplean la expresion Derecho
Internacional Humanitario a diferencia de las Fuerzas Armadas que emplean la
expresion Derecho de los Conflictos Armados o Derecho de la Guerra.

2 Vid. Infra, II, letra f.).
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que garantice las finalidades del Derecho Internacional Humanitario,
asi como su vigencia, eficiencia y eficacia.

Importante resulta precisar en esta materia el correcto sentido
y alcance del principio de limitacién, principio de necesidad militar,
principio de humanidad, principio de distincién, principio de
proporcionalidad y principio de proteccién al medio ambiente y
las diversas manifestaciones de ellos en la normativa de Derecho
Internacional Humanitario®.

PRINCIPIO DE LIMITACION

Este principio postula que las armas y métodos que puedan
ser utilizados en los conflictos no son ilimitados, quedando, por
consiguiente, prohibido el empleo de las armas de destruccion
masiva, esto es, las armas nucleares, bioldgicas y quimicas.

En efecto, el Protocolo Adicional I a los Convenios de Ginebra
recoge este principio en el articulo 35 en los siguientes términos: En
todo conflicto armado, el derecho de las Partes en conflicto a elegir
los métodos o medios de hacer la guerra no es ilimitado. Queda
prohibido el empleo de armas, proyectiles, materias y métodos
de hacer la guerra de tal indole que causen males superfluos o
sufrimientos innecesarios. En igual sentido la Corte Internacional
de Justicia en su Opinién Consultiva sobre la Legalidad o el Empleo
de Armas Nucleares indic6 que los Estados no poseen un derecho
ilimitado a escoger los medios ni los métodos de combate dentro de
un conflicto armado, sino que aquellos se encuentran vinculados a
razones humanitarias que efectivamente los limitan*.

Manifestacién de este principio es la prohibicion expresa de la
utilizacién de aquellas armas que causen dano excesivo o sufrimiento
innecesario. Sirva como ejemplo el Protocolo de 1925 sobre la
prohibicion del empleo en la guerra de gases asfixiantes, téxicos o
similares y de medios bacteriolégicos, la Convencién relativa a la
prohibicion del desarrollo, produccién y almacenamiento de armas

3 Enlo que se refiere a la enunciacién de estos principios véase GASSER, HANS
Peter, El Derecho Internacional Humanitario y la Proteccion de las victimas de
Guerra en Revista Internacional de la Cruz Roja, Génova, 1998 en www.icrc.org/
web/spa/ sitespaO.nsf/htmlall/5tdle2?opendocument y Opinién Consultiva de la
Corte Internacional de Justicia sobre la legalidad o Empleo de Armas Nucleares,
disponible en www.icrc.org/web/spa/sitespa0.nsf/html/5TDLCE.

4 Cfr. Opinién Consultiva de la Corte Internacional de Justicia sobre la legalidad
o Empleo de Armas Nucleares, cit. (n. 4).
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bacterioldgicas toxicas y su destruccion del 10 de abril de 1972, la
Convencién sobre prohibiciones o restricciones del empleo de ciertas
armas convencionales que puedan considerarse excesivamente nocivas
o de efectos indiscriminados del 10 de octubre de 1980, el Protocolo II
sobre prohibiciones o restricciones al empleo de minas, armas trampa
y otros artefactos del 10 de octubre de 1980, el Protocolo III sobre
Prohibiciones o Restricciones del empleo de Armas Incendiarias del
10 de octubre de 1980, el Protocolo IV sobre Armas Laser Cegadoras
del 13 de octubre de 1955 y la convencién sobre la prohibicién del
desarrollo de la produccion, almacenamiento y empleo de armas
quimicas y sobre su destruccion del 13 de enero de 1993.

Especial menciéon merecen los tratados sobre limitacion del
armamento nuclear, tales como el tratado sobre la no proliferacién
de las armas nucleares de 1968, el tratado que prohibe las pruebas
nucleares en la atmosfera, espacio ultraterrestre y bajo el agua de
1965, el tratado sobre la prohibicién de emplear armas de destruccion
en masa en los fondos marinos y su subsuelo de 1971, el tratado para
la proscripciéon de las armas en América Latina de 1967, el tratado
sobre el establecimiento de una zona desnuclearizada en el Pacifico
Sur de 1985, el tratado sobre la eliminacion de misiles nucleares de
alcance intermedio y corto de 1987 y el tratado sobre la reduccién y
limitacion de las armas estratégicas ofensivas de 1992.

PRINCIPIO DE NECESIDAD MILITAR

El principio de necesidad militar estd intimamente relacionado
con el objetivo primario del conflicto armado, cual es el sometimiento
total del enemigo lo mas pronto posible, con el minimo de gasto de
personal y recursos.

Este principio fue formulado en el Preimbulo de la Declaracién de
San Petersburgo de 1868 junto al principio de distincién y necesidad
militar. En tal sentido se sefialé que el tnico objetivo legitimo que los
Estados deben proponerse durante la guerra es la debilitacion de las
fuerzas militares del enemigo®.

En igual sentido destaca el articulo 23 del Anexo IV al
Convenio de La Haya del 18 de octubre de 1907 relativo a las Leyes y
Costumbres de Guerra Terrestre, pues en su letra g) prohibe destruir
o tomar propiedades enemigas a menos que tales destrucciones o

5 VéaseelPreambulodelaDeclaraciondeSanPetersburgode 1868, disponiblewww:.cicr.
org/Web/spa/sitespa0.nsf/iwpList103/ E739EB5EC9DB23B4C1256DE10058D8CA.
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expropiaciones sean exigidas imperiosamente por las necesidades
de la guerra. Por su parte, la Comision Interamericana de Derechos
Humanos en su Informe sobre Terrorismo y Derechos Humanos de
2002, refiriéndose a este principio ha indicado que el principio de
necesidad militar justifica aquellas medidas de violencia militar que
no estan proscritas por el Derecho Internacional, que son necesarias
y proporcionadas para garantizar el ripido sometimiento del enemigo
con el menor costo posible de vidas humanas y recursos econémicos®.

Cabe destacar en esta materia la Resolucion de la Asamblea
General de la OEA 2261 de 2007 sobre el Apoyo a la Accion contra
las Minas Antipersonal en Ecuador y Perta del 5 de junio de 2007,
oportunidad en que senal6 que la presencia de minas terrestres
en zonas fronterizas entre los dos Estados y de instalaciones de
transmision eléctrica en Pert constituye una grave amenaza para las
poblaciones civiles y un factor que impide el desarrollo econémico
en las zonas rurales y urbanas y que su eliminacién constituye una
obligacién y condicién necesaria’.

Una manifestacion concreta de este principio se advierte
en el articulo 8.1.1 del Manual para Comandantes de la Armada
de los Estados Unidos sobre Derecho aplicable a las Operaciones
Navales que dispone que la necesidad militar permite al beligerante
aplicar la fuerza para alcanzar los objetivos militares legitimos que
por su naturaleza, ubicacién, finalidad o utilizacién, contribuyan
eficazmente a la accién militar o cuya destruccion, parcial o total,
captura o neutralizacion, ofrezca en las circunstancias del caso una
ventaja militar definida®.

PRINCIPIO DE HUMANIDAD

El Principio de Humanidad es aquel en virtud del cual toda
persona que no participa o que ha dejado de participar en las
hostilidades debe ser tratada humanamente y no puede ser objeto

6 Véase Informe sobre Terrorismo y Derechos Humanos de 2002 de la Comision
Interamericana de Derechos Humanos, disponible en www.cidh.org/terrorism/span/
introduccion.htm.

7 Véase Resolucion de la Asamblea General de la OEA 2261 de 2007, disponible
en www.oas.org/juridico/spanish/ag07/ AG03738S13.doc, pp. 19-22.

8 Cfr. Manual para Comandantes de la Armada de los Estados Unidos sobre el
Derecho Aplicable a las Operaciones Navales, Imprenta de la Academia de Guerra
Naval, Valparaiso, 2001.
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de discriminacion en razén de su sexo, nacionalidad, raza, religion o
pensamiento politico.

Constituye un pilar fundamental del Derecho Internacional
Humanitario y establece la necesaria coordinacién y conexién con
el Derecho Internacional de los Derechos Humanos en el marco
de la Proteccién de la Persona Humana. Fue formulado en el siglo
XVIII primeramente por Jean-Jaques Rosseau, quien, refiriéndose a
la guerra entre Estados indicé que la guerra no es ni puede ser una
relacién de hombre a hombre, sino de un Estado con otro Estado, en
la que los particulares s6lo son enemigos accidentalmente, no como
hombres, ni como ciudadanos, sino como soldados (...] Siendo el