Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto

de Investigaciones Juridicas de la UNAM

www.juridicas.unam.mx

CAPITULO SEPTIMO. EL. PODER DE LOS DERECHOS HUMANOS ...

1. El poder coactivo de los Derechos Humanos ...

2. La autonomia de los Derechos Humanos.................................

3. La sancién juridica de

3.1, La sancion moral ...

3.2, La sancion juridica

los Derechos Humanos................c........

315

315
jle

318

318
320


www.juridicas.unam.mx

CAPITULO SEPTIMO

EL PODER DE LOS DERECHOS HUMANOS

El capitulo séptimo concluye la reversion afirmando que los derechos
humanos, como positivacién de la justicia por la comunidad, lo son coactiva-
mente autoexigibles por sancién juridica. De manera que la coaccion, la auto-
nomia y la sancién se convierten, junto a la persona, la comunidad y la positi-
vacion de la justicia, en elementos propios de los derechos humanos en cuan-
to Derecho. Con esta reversién afirmativa concluida, el movimiento analitico,
que arranco de la aprehension primordial de realidad, pedira, en una tarea pos-
terior, adentrarse en la marcha hacia el fundamento. Tarea que incumbe a la
metafisica y a la ciencia juridica, y que queda pendiente.

1. EL PODER COACTIVO DE 1.0S DERECHOS HUMANOS

Tradicionalmente se ha considerado la fuerza coercitiva como un elemen-
to esencial del Derecho ' (Tomasio, Kant, Fichte, lhering, Jellineck, Gentile,
Del Vecchio, Olivecrona, Ross, Kelsen, Bobbio), aunque también han habido
corrientes como el krausismo que han dejado la coaccion fuera del ambito del
Derecho, confiando en el deber social el cumplimiento de las leyes. Ello ha
dado lugar a discutir ¢l papel jugado por la fuerza psicologica en el Derecho;
el entendimiento de éste como fuerza social controlada: como la regla de la
fuerza. Dificultades han aparecido en el entendimiento de ciertas obligacio-
nes familiares y personalisimas, debido a fos obsticulos en la realizacion de
las mismas. Ademas, el Derecho internacional no recurre —se dice a la coac-
cion para la aplicacion de los compromisos sino a medidas de retorsion, aisla-
miento diplomético y econdmico, etc. Hacer del Derecho internacional una
regla de 1a fuerza es caer en el ud infinitum, remontindonos en la busqucda de
una fuerza reguladora de aquella regla. Algunos autores, como A. Ferndndcy-
Galiano, han llegado a afirmar que ‘la fucrza no esta presente en ¢l Derecho

'O G Prces-Barba, Derecho ¥ Fuerza: G, Prcrs-Barna-E. FrrRNANDEZ-R. DE Asis
(eds.), Curse de Teoria del Derecho. 95-108.
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como clemento esencial del mismo’ 2; el Derecho posee fuerza pero no es
esencialmente coaccion. Ahora bien, si la positivacion de los derechos huma-
nos caracteriza el momento de verdad de los mismos, y, en segundo lugar, la
positivacion por la comunidad del dinamismo de justicia, legitima su conteni-
do, desde el anlisis de la ARE, el que sean coactivamente autoexigibles por
sancién juridica les dota de su fuerza ejecutiva. Es el momento de libertad el
que predominantemente entra en juego. Liberacion impuesta coactivamente,
optativamente autoexigible, y sancionada juridicamente en la gjecucion.

La imposicion coactiva del Derecho, y de los derechos humanos en par-
ticular, los caracteriza respectivamente como tal Derecho. Imposicién que
surge del ‘poder moral’ de la realidad (dinamismo de la ARE) de la norma
que aparece como coactividad. Es el caracter de ‘forzosidad’ que tiene la ley
en la delimitacién del deber moral como deber legal. Ha sido frecuente en la
historia del pensamiento juridico identificar el Derecho con la positivacion
coactiva como su contenido propio 3. Con ello se ha llegado a la reduccidn
de prescindir del momento justicia, otorgandole a la positivacién del ‘poder’
coactivo sentido en si misma.

2. LA AUTONOMiA DE LOS DERECHOS HUMANOS

Con relacién al caracter autoexigible de la ley, la imposicién no queda
como un elemento heterénomo (externo) sino que es doblemente interno
respecto a la comunidad y a la persona en particular. El ‘poder’ del ‘deber’
de la ley es exigencia autoimpuesta por opcion de la comunidad en su con-
junto. Tanto el dinamismo moral de la ARE, como su positivacion por la
comunidad en cuanto Derecho, y derechos humanos, es un dinamismo auté-
nomo. Ciertamente, en el proceso de madurez moral, cada persona y cada
comunidad se encuentra en un estadio (inconsciencia, consciencia, respon-
sabilidad), y la tension, incluso oposicion, respecto a la norma es inevitable.
La opcién realizada por la comunidad puede no ser la de la persona, que
siente entonces el ‘poder’ como la desnuda fuerza de imposicion de la san-
cion legal. En situaciones como éstas nos encontramos con un momento de
‘crisis’ en el que lo que se cuestiona es la legitimidad de la ley, esto es, su
justicia. De dicho momento de ‘crecimiento’ se puede salir en dos direccio-
nes. La maduracién puede venir para la comunidad, la cual, gracias al desa-
fio de aquellas personas, entra en un proceso de analisis ¢ investigacion de
la ley, terminando en su reforma; es el proceso de evolucion de la justicia

2 A. FERNANDEZ-GALIANG, 0. ¢., 385,

3 La doctrina diferencia entre coercitividad y coaccion. En la tradicién iusnaturalista, la
primera, como en potencia, es esencial al Derecho, pero no la segunda, Cf. A. FERNANDEZ-
GALIANO, ¢. c., 386; cf. A. E. PEREZ LURO, Teoria del Derecho. Una concepcion de la expe-
viencia juridica, 161-163. La coercibilidad es lo que desde la ARE llamamos imposicion coac-
fiva coma ‘imposicion inexorable’, que se diferencia de la sancién. Ahora bien, ambos junto a
la qutoexigencia son elementos de la realidad del Derecho, y ninguno mas radical que otro.
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comunitaria. En segundo lugar, la maduracién puede venir para la persona,
¢n tanto que la comunidad, con todo el conocimiento posible, y asentada en
el bien de la justicia, impone la sancién juridica.

Para hacer efectiva la autoexigibilidad respectiva de los derechos humanos
la comunidad ha institucionalizado el sistema de garantias o autoproteccion.
Algun sector de la doctrina, apoyado en investigaciones socioldgicas, econo-
micas, politicas y juridicas, sefiala como obsticulos actuales para la protec-
cion de los DH: a) la guerra, b) la enfermedad: c) la pobreza, d) la ignorancia;
d) la intolerancia, ¢) la insolidaridad; f) y la inseguridad 4. Obstaculos que si
son reordenados, conforme al dinamismo de la ARE, son obsticulos contra la
verdad (la ignorancia, la intolerancia); contra el amor ( la enfermedad, ia
pobreza, la insolidaridad); y contra la libertad (la inseguridad, la guerra). F.
Puy Mufioz propone, a su vez, siete instituciones garantes de los DH: ‘1) las
fuerzas armadas, 2) la seguridad social, 3) la economia social de mercado, 4)
la educacion, (0 mas exactamente, el bloque educacion-ciencia-cultura), 5) el
pluralismo, 6) la democracia, 7) el Estado de Derecho’ 5.

La Comunidad global ha institucionalizado, con todas sus limitaciones,
entre otros, los siguientes medios de proteccion de los DH: A) En el ambi-
to global de las Naciones Unidas, con limitada competencia jurisdiccional:
(1} La Comision de DH (1946), y (ii) la Subcomision para la Prevencion de
la Discriminacion y Proteccion de las Minorias. (111} El Alto Comisionado
de Naciones Unidas para los Devechos Humanos (1993). (iv) El Tribunal
Penal Internacional (estatuto aprobado en 1998, y en vigor desde el 1 de
Julio de 2002) ¢. B) En el ambito sectorial de los Derechos Humanos: (i) El
Comité sobre la Eliminacion de la Discriminacion Racial {1965). (i) El
Comité de DH (1966). (iii) El Comité contra la Tortura (1984). El Comité
de Derechos econdmicos, sociales v culturales 1985) (iv) El Comité sobre
los Derechos del Nifio (1989). (v) EI Comité sobre la Eliminacion de la
Discriminacion contra la Mujer (1999). C) En el ambito regional de la
comunidad internacional: (i) La Comisién Africana de los Derechos del
Hombre y de los Pueblos 7, la Corte Africana de DH (1998), v el Comité
Africano de los Derechos v Bienestar del Nifio (1990). (i) La Comision
Interamericana de Derechos Humanos, y la Corte Interamericana de
Derechos Humanos (1969) . (iii) Bl Tribunal Furopeo de Derechos Huma-
nos (nueva jurisdiccion desde 1998) “. (iv) En el ambito nacional se han

Y Cf. F. Puy MUNoZ Garanrias de los derechos: F. PUv MUROZ-A. LOPEZ MoRENO
(coords.), Manual de Teoria del Derecho, 310).

* 1bid., 307-314; 310.

¢ Organo jurisdiceional con competencia para juzgar violaciones de los DH tipificados
como: crimenes de genocidio, crimenes contra la humanidad, crimenes de guerra, y de agresion.

7 Creado por la Carta Afvicana de los Derechos del Hombre vde los Pueblos (1981).

# Creados por la Convencién Americana de los Derechos Humanos (1969).

? Creado por la Convencion Europea para Salvaguardia de fos Derechos Humanos v de las
Libertades fundamentales (Roma 1950). El Comité de Ministros ha de controlar la ejecugion de
la sentencia del Tribunal por parte del Estado condenado.
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creado, entre otros, los siguientes modos de proteccion: Habeas corpus
(creado por el parlamento inglés en 1679, devuelve la libertad del deteni-
do), habeas data (devuelve objetos secuestrados a su duefio), mandato de
seguranca (creado en Brasil 1926, devuelve la libertad de movimientos
privada por causa ilegal), writ of injuction (accion procesal inglesa que
busca prohibir una resolucion anticonstitucional, writ of mandamus (insti-
tucién procesal inglesa que busca la ejecucion de un deber legal debido
por un funcionario), mandato de injucao (creada por la Constitucion brasi-
lefia de 1988, es semejante a la writ of mandamus), Staatsrechtliche Besch-
werde (creado por la Constitucion suiza de 1874, garantiza los derechos
constitucionales de los ciudadanos ante violaciones administrativas, legis-
lativas o judiciales), el amparo latinoamericano (reconocido en la Consti-
tucion del Estado de Yucatdn 1841, garantiza la constitucionalidad de los
actos de los funcionarios), y el amparo judicial y constitucional (creado
por la Constitucién espafiola de 1978, garantiza la proteccion jurisdiccio-
nal de los derechos) '°.

3. LA SANCION JURIDICA DE LOS DERECHOS HUMANOS

3.1. La sancion moral

Respecto a la sancion juridica, ésta queda legitimada por la sancion moral
en orden a la justicia para evitar ¢l mal de la muerte ''. La sancion moral,
como la figura de realidad que se ha conseguido, tiene caracter binario en la
ARE: de promocion y degeneracion. Este segundo queda vinculado al pro-
blema de! mal 2, como promocion de la degeneracion de la accion de reali-
dad humana que tiene sus grados y que sanciona definitivamente la figura
humana en orden a su felicidad '3, Para la ARE, ¢l mal no es limitacion, aun-
que la limitacion es la posibilidad del mal (SSV 250). El mal es promocion
de 1a disconformidad (SSV 255). Su causalidad no es eficiente sino deficien-
te. E1 mal es defecto, y como causa no es eficiente sino deficiente (SSV
256). El mal en sus grados puede ser: maleficio, malicia, malignidad y mal-

10 Cf. F. Puy MuRoz, Garantias estatales ordinarias: F. PUY MUROZ-A. LOPEZ MORENO
{coords.), Manual de Teoria del Derecho, 317-322.

I Cf, J. FINNIS, Natural Law and Natural Rights, 260,

12 El tema del mal ha ocupado a Zubiri en muchos momentos con una mayor ¢ menor pro-
ximidad. Directamente lo trata en un curso en 1964 sobre El problema del mal, menos directa-
mente en los cursos: de 1939 sobre La persona, de 1961 sobre Lu voluntad, de 1953-54 sobre
El tema del hombre. También se encuentran referencias en los cursos sobre El problema filoso-
fieo de la historia de las refigiones (1965), Reflexiones filosoficas sobre algunos problemas de
Teologia (1967), El hombre y el problema de Dios (1968} y en sus obras Sobre la esencia y en
Naturaleza, Historia y Dios.

1" Maria Riaza reconoce a X. Zubiri el valor de afrontar el problema del mal en el mundo
“intelectual’, cf. M. Riaza, Planteamiento del tema del mal en la filosofia de Xavier Zubiri, 45-62.
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dad. Como maleficio, es la presencia privativa de lo que tendriamos que ser
por nuestra integridad psicobiolégica vy, sin embargo, no somos (SSV 261).
La malicia es el mal en que me coloco yo mismo por mi propia condicion.
No es malefactum sino el mal puesto en ¥ por la volicidon misma. Su contra-
rio seria la ‘bonicia’. La malicia no consiste en que yo quiera el mal por el
mal, sino en que quiera un objecto que ticne un aspecto bueno, a pesar de que
tiene otros suficientemente conocidos como malos; es anteponer lo que yo
quicro a lo que es; es estar por encima de un bien. En este sentido, la malicia
es intrinseca a la voluntad, y constituye un momento positivo de ella; no es
un momento formalmente privativo. Mi volicion cs ponerme en condicion de
apoderamiento del mal; es la instalacion del mal como poder (SSV 274). La
fuerza del bien la convierto en maliciosa por una accion en la que antepongo
lo que quiero a mi propio bien (SSV 277). Anteposicion que es movida porla
atraccion. Atraccion que es la forma como el poder estd unificado con el fac-
tum (SSV 275). Por otro lado, la malignidad cs producir el maleficio en otro,
Y, en su forma mas grave, el que me proponga hacer que otra voluntad sea
clla misma maliciosa. De este modo, las posibilidades que se le ofrecen son
algo mds que simples atracciones: son incitaciones. Es la instauracion del
poder del mal como inspiracién. Finalmente, la maldad es el poder del mal
como principio tdpico del mundo; es la ereccidon del mal en principio, en
poder objetivo. Poder del mal, que instaurado con la malicia y creando mali-
cia, se institucionaliza como principio { SSV 281).

El mal recibe su sancion moral ™, es decir. que el hombre en cada uno de
sus actos puede decidir real y efectivamente la figura de su propia felicidad
precisamente por un acto de decision bueno o malo. Pero este acto puede no
ser definitivo en orden a la felicidad, pues la vida puede seguir, y en ella se
puede reformar la figura aunque en si misma cada accion es definitoria de
esa figura. Pucs bien, estar informado y conformado en esa forma de felici-
dad, no de una manera definitoria, sino definitivamente. es lo quc es la san-
cion ultima. La sancion no es primariamente un castigo, sino que el hombre
sea plenariamente aquello que radical y efectivamente ha querido hacer de
si. Esta figura, en tanto que tiene un carcter que configura al hombre es
fisica: pero en tanto que esta configuracién es por una apropiacion irrefor-
mable es moral, y ostenta este cardcter fisico y moral a un tiempo. En eso cs
en lo que intrinseca y formalmente consiste la sancién. Pero junto a esta
sancion definitiva, también cabe hablar de sancion sin ese caracter ultimo, y
con referencia a aquélla (SH 419).

La sancion moral en sentido negativo es la degradacion, la muerte de la
realidad humana cuando por no poder apropiarse de posibilidades de reali-
zacidén humana quedamos condenados a la condicién de cosa !5, En su
extension en la comunidad histérica, el mal sanciona con la practica exten-

1 L. Lorez ARANGUREN, Morad como estructitrd, como contenido v como actitud, 2.
BOH L NIRO MESa, Los ofros como posibifidades mias, 82.
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dida del dinamismo de ‘degradacion’ (injusticia) que condena a la mayoria
a una condicion de clausura casi animal, violenta e injusta. Una violencia
que obliga a los hombres a traicionar su compromiso de realizacion, a des-
humanizarse; a renunciar a la felicidad en un sobrevivir bioldgico aliena-
do 's. Malignidad que monopoliza y acapara oportunidades de vida, indis-
pensables a otros, institucionalizandose como maldad en la constitucion y
sostenimiento colectivo de estructuras que perpetiian, y hacen pasar por
naturales, situaciones de opresion .

3.2. La sancion juridica

El tema de la sancion legal tiene sus hondas repercusiones en el ambito
juridico. La doctrina ofrece distintas acercamientos, dependiendo de la
corriente juridica a la que pertenecen. Asi, para el iusnaturalismo tradicional,
una sancion es la pena impuesta a un acto malo. El acto malo puede serlo por-
que intrinsecamente lo es frente al contenido del Derecho natural (mala in se),
o porque ha sido prohibido por ¢l poder positivo establecido en la sociedad
(mala prohibita). En el positivismo las normas de caracter prohibitivo son
innecesarias. Para el iuspositivismo la sancion es el establecimiento normati-
vo por la autoridad competente de la consecuencia coactiva de la condicion de
un acto ilicito (Kelsen). El acto ilicito lo es porque lleva conectada una coac-
cidn como consecuencia. La sancion es un accién impuesta por la autoridad
competente, y puede consistir en la privacion del sancionado de algo valioso
como la vida, la libertad, la integridad fisica, el patrimonio, etc. Ahora bien,
;es posible en general, y le fuc a Kelsen en concreto, acotar el significado de
sancion e ilicito sin articular normas prohibitivas? ®.

Desde el analisis de 1a accion de realidad, la sancion juridica es higiene
Jjuridica, y debe buscar en la comunidad la configuracion de ella misma en
orden a la plenificacién de la realidad humana en la que nos jugamos la ‘figu-
ra’ definitiva de nuestra figura de realidad. De este modo, el sentido del ‘cas-
tigo” legal institucionalizado va mas alla que el efecto disuasorio ocasional
(Hobbes, Locke, Beccaria y Bentham) y el contenido refributivo '° (Aristote-
les, Kant y Hegel); es rehabilitador (Platén, Rousseau) 2. J. Finnis vincula

16 Ibid., 85; cf. K. MaRX, Economic and Philosophical Manuscripts, 327.

17 F ), NiRo MEsa, 86.

18 Cf H. R. ZULETA, icito : F. ). LAPORTA-E. GARZON (eds.), El derecho y la justicia, 333-
341; 340.

19 G.V. BRADLEY, Retribution and the Secondary Aims of Punishment. The American Jour-
nal of Jurisprudence 44 (1999) 123.

20 Cf M. A. PAULEY, The Jurisprudence of Crime and Punishment from Plato to Hegel:
The American Journa! of Jurisprudence 39 (1994) 97-152. Una perspectiva tante ‘retributiva’
como utilitarista encuentra limites para justificar el castigo legal, cf. V. J. BOURKE, The Ethical
Justification of Legal Punishment: The American Journal of Jurisprudence 22 (1977 1-18.
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dicho poder coercitivo rehabilitador de la ley penal al bien comdn de la comu-
nidad 2'. Un bien comun que es de todos sus miembros y abierto en cuanto a
su participacion en los valores basicos. De este modo, las sanciones de los
derechos humanos son una respuesta a la necesidad humana de entender cua-
les son los requerimientos del Derecho: el camino para seguir €l bien comun.
En el Derecho, el recurso para esta actividad ‘pedagdgica’ es la actuacion viva
de la detencion (en su caso), el juicio, y el ‘castigo’ de aquéllos que se apartan
del camino comun. La actuacion punitiva del Derecho es un estimulo para los
recalcitrantes potenciales a quienes les cuesta atenerse a la ley como ateni-
miento al bien comun. Ademas, los derechos humanos estimulan a los miem-
bros de la comunidad a confiar (seguridad Juridica) en que no se encuentran a
merced de los delincuentes; y quien actua ilegalmente contra aquéllos no
queda tranquilamente disfrutando de sus ventajas mal obtenidas 22, J. Finnis
habla también de la funcién de ‘higiene social’ desde donde los derechos
humanos, en su funcién punitiva, se ven como instrumento de proteccion del
orden racional, de la igualdad, de !a justicia entre los miembros de la socie-
dad. La autoridad del gobernante que se ejerce mediante el Derecho punitivo
pretende estimular el bien comun, el equilibrio de las cargas v los beneficios
sociales de la comunidad, evitando que quien busca su propio interés, en con-
tra del interés comin, consiga sacar ventajas sobre aquéllos que se han cons-
trefiido a si mismo en la busqueda de sus propios intereses por razon de some-
terse a la ley 2.

En la ARA la sancién juridica tiene como objeto restablecer el equilibrio y
el orden en la victima que ha sido privada por la accién del delincuente; y
debe ser adaptada, de modo que pueda funcionar como restauradora de la per-
sonalidad en el ofensor. Aunque tras la ofensa, ciertamente, no se puede resta-
biecer la situacion completamente como lo fue antes de cometer la infraccion,
la sancion del castigo busca la distribucion de las ventajas y desventajas para
toda la comunidad, en ciertos casos, mediante la privacion de la libertad de
eleccion del autor de dicha accion injusta, en proporcion al grado de injusticia
del acto cometido. Para J. Finnis, las sanciones pueden concretarse en multas
o privacion de libertad, pero se muestra contrario al uso de la ‘ley del talion’,
¥, €n su extremo, la pena de muerte 24, En su opinion, la ‘ley del talién’ se con-

T. . DaviTT, 73.

L FINNIS, Natural Law and Natural Rights, 262,

Ibid., 263; cf. ). FiNNIS, Retribution: Punishment's Formative Aim: The American Jour-
nal of Jurisprudence 44 (1999) 91-103; ¢f, ID, The Restoration of Retribution: Analysis 32
(1972) 132-5,

# Respecto a la pena de mucrte, J. Finnis muestra su posicion contraria a la doctrina de
Santo Tomas. Atentar contra la vida humana cs atentar contra un bien basico directamente,
cuando, ademds, la finalidad preventiva no es evidente, y queda sin realizacién la finalidad
rehabilitadora; que es “siempre’ posible, cf. 1. Finnis, Aguinas. Moral, Political, and Legul The-
ory, 279-284. Una linea de argumentacion que es compartida por buena parte de las ensefianzas
relegiosas como las cristianas y budistas, cf. D. P Hogican, Of Compuassion and Capital
Punishment: A4 Buddhist Perspective on the Death Penalty: The American Journal of Jurispru-
dence 41 (1996) 271-288. Como dice J. Murphy en Retribution, Justice, and Therapy (1979)

t
b

[N
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centra en ¢l contenido material o las consecuencias del acto ilicito antes que
en su formal injusticia (que consiste en una voluntad de preferir sin limite el
interés particular al bien comun, o al menos en una indisposicion a esforzarse
en mantenerse dentro del camino comun) 25, Para J. Finnis, la sancion debe ser
adaptada, de modo que pueda funcionar como restauradora de la personalidad
razonable en el ofensor, reforméandole no sélo por el interés de otros, sino por
su propio interés, para que pueda conducir su vida como una vida buena y
provechosa 2. Por ello, J. Finnis advierte del castigo injusto como un uso
corrupto y abusivo de una justificada institucion humana que deja de orientar-
se al bienestar de la comunidad 7.

Desde la ARE el objeto concreto de la sancidn juridica es la jecucion anti-
juridica de un tipo de accion . La gjecucion es el momento de voluntad
(momento causal) que se actualiza como praxis de la accion concreta (activa,
pasiva (omision)). Esta accion moral puede ser consciente o no consciente;
responsable o no responsable. La doctrina suele considerar los factores de
voluntariedad e intencién como los necesarios para asignar responsabilidad 2.
Ahora bien, conviene recordar aqui la distincion que X. Zubiri establece entre
moralidad, conciencia y responsabilidad. En primer lugar, toda accion es
moral, por ello puede ser acotada como Derecho moral. En segundo lugar, la
accion humana, siendo moral, puede no tener conciencia ni responsabilidad
{v. gr: 1as propias de un nifio de dos afios o ciertos tipos de disminucion psi-
quica). En tercer lugar, una accién moral puede moverse en la conciencia sin
ser responsable (v. gz conductas negligentes). Por ello, si lo que se quiere es
determinar el grado de voluntariedad en la accion que va a ser sancionada,
habria que seguir el criterio de discernimiento de las acciones en general.

Por su parte, la antijuridicidad es el momento que hace la ejecucion ‘injus-
tificada’. En ella se va contra la justicia como Derecho. Es el momento teleo-
l6gico y comunitario de la accion injustificada. Finalmente, la ejecucion anti-

242-43, la accion de la pena de muerte significa la tremenda pérdida de una *oportunidad
moral’ de realizacién humana, que —ne olvidemos— es respectiva, con lo que toda la comunidad
pierde en su realizacion. Cf. B. CALVERT, Aquinas on Punishment and the Death Penalty: The
American Journal of Jurisprudence 37 {1992) 259-281.

251 FiNNIS, Natural Law and Natural Rights, 264,

2 Tbid.

27 Ibid., 266.

2% Tradicionalmente se ha entendido el delito como la accion u omisidn tipica, antijuridica
y culpable. Sin embargo, la mayoria de los Codigos penales no ofrecen su concepto. En la Cien-
cia del Derecho penal se ha entendido la accién: a) como modificacion causal del mundo exte-
rior producida por una manifestacion de la voluntad; el mero impulso de 1a voluntad (Liszt); b)
camo voluntad consciente del fin (Welzel) que de esta forma pretende superar la causalidad
ciega; ¢) como la produccion de consecuencias intencionales, previsibles y socialmente rele-
vanles por un acte voluntario (Eb. Schmidt, Engisch, Maihofer), ¢f. J. Cerezo MIR, Curso de
Derecho Penal Espafiol (Madrid: Teenos, 1998) 17-50.

2 Cf. G. PINCIONE, Responsabilidad: F. J. LAPORTA-E. GARZON (eds.), El derecho y la jus-
ticia, 343-352; 350-351.
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Juridica lo es de una especifica positivacion: de un tipo como ‘antijuridicidad
material tipificada’ (Sauer).

Con relacion al método (medio) de ejecucion de la sancion, para la doctri-
na ¢l método de ejecutar la accién de sancion legal es plural (compulsion
sobre las personas, cjecucion subsidiaria, penas (sanciones penales o adminis-
trativas, indemnizaciones, apremios sobre el patrimonio) . Una de sus for-
mas: la pena, ha extendido su realidad a otros ambitos del Derecho. La dife-
rencia entre la pena y los otros tipos de sanciones con frecuencia se argumen-
ta que es meramente cuantitativa o formal (v, gr. sanciones disciplinario admi-
nistrativas). La pena, especialmente en la tradicion positivista, no es infre-
cuente encontrar autores que la entiendan como sancion negativa: ‘mal’ para
el delincuente; la infliccién de un mal, sufrimiento, displacer. Un mal que en
sentido indirecto sufre la sociedad ',

Desde el analisis de la ARE, sin embargo, la pena no es un mal, sino un
bien para la persona y para la comunidad ; en este sentido se puede afirmar
que ¢s un derecho humano el derecho a ser sancionado. La pena es la recon-
duccion de la vida del sancionado, desde un dinamismo de ‘degeneracion’
personal y social, hacia un dinamismo de promocién de su realidad en la
comunidad. Lo que caracteriza esta reconduccion es la propia razén de ser de
la pena, o la sancion juridica en general.

Atendiendo al dinamismo de toda accion concreta de realidad, se pueden
diferenciar tres momentos en la gjecucion de la sancién: a) la restriccion de
derechos (v gr. libertad); b) la reparacion-reincorporacion; ¢) y la reeduca-
cion. El primer momento Ileva a la comunidad a asumir la tutela de ciertos
derechos que la persona ejerce contra el bien comin {personal o comunitario).
Para ello habra de utilizar el *poder’, en la mayoria de las ocasiones con obje-
to de ‘imponer’ su voluntad. La reparacion-remcorporacion es la teleologia
que da sentido a la pena. Como restablecimiento del didlogo comunitario tiene
una doble funcion: a) remodela la figura humana del sancionado mediante la
materializacion de la reparacion def mal causado, y b) remodela la figura de
realizacién de la comunidad que sufre el mal, reincorporando al sancionado.
Sin embargo, sin el éxito en el tercer momento de reeducacion no habra
garantia alguna en lo que se entiende por rehabilitacion social. La reeducacién
supone el proceso comunicativo de andlisis e investigacion racional entre la
comunidad y el sancionado. Ello con el fin de que éste confirme libremente el
error de la accion sancionable, y, en un segundo memento, que se encuentre la
causa altima que explique el hecho, asi como la “terapia’ humana que permita
la- maduracién moral y legal de la persona en su ARE. La ‘higiene’ o terapia

OALE. Prkiz LURO, Teoria dei Derecho, Una concepcion de la experiencia juridica, 163,

O I BETEGON, Sancion yeowecion: EE LarorTta-E. Garzon (eds.), £l derecho viu
Justicia, 355-365; 356,

OO L. GARCIA MARTIN, Lecciones de consecuencias Juridicas del delito (Valencia:
Tirant Lo Blanch, 1998) 28,
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juridica implicara el uso de las demas ciencias para promocionar armonica-
mente alguno, o los tres momentos afectados por el mal sancionado. De este
modo, puede significar promocion de la voluntad orientada hacia el amor a la
verdad de la realidad mundial. También puede significar la reordenacién de la
inteleccién hacia 1a libertad de la justicia, y, finalmente, la reordenacion del
sentimiento hacia la libertad de la verdad.

Llegados a esta altura, una vez que hemos analizado la positivacidn, el
contenido y ¢l modo de ejecucion de los DH, se puede pretender una formu-
lacién de los mismos que recoja esos momentos. En la reflexion juridica se
han dado diversas definiciones cada una con su enfoque particular; una pro-
xima a la afirmacion que aqui defendemos es la ofrecida por A. E. Pérez
Lufio, para quien los derechos humanos son: “un conjunto de facuitades e
instituciones que, en cada momento histérico, concretan las exigencias de la
dignidad, la libertad y la igualdad humanas, las cuales deben ser reconoci-
das positivamente por los ordenamientos juridicos a nivel nacional e inter-
nacional” 3. Sin embargo, desde el andlisis que venimos realizando de la
ARE hay que afirmar: a) los derechos humanos no son facultades sino
momentos positivados del dinamismo de realidad del hombre como animal
de realidades; b) ciertamente los derechos humanos concretan la dignidad,
ahora bien, 1a libertad y la igualdad son contenido de la misma y no adicidn;
¢} finalmente, la dignidad requiere, ademas de los dos momentos menciona-
dos, al momento de verdad para estar completa en su contenido como reali-
dad humana. Hechas estas puntualizaciones, nuestra formulacion reza como
sigue: los derechos humanos son la positivacion por la comunidad de la ver-
dad, el amor (igualdad) y la libertad coactivamente autoexigibles por san-
cion juridica.

Para la ARE, los DH son derechos de 1a persona en comunidad mundial e
histérica que positivan el dinamismo tridimensional moral de la realidad
humana. Son derechos que pertenecen al ser humano por el mero hecho de ser
hombre, y participar de la naturaleza humana; por ser realidad humana. Los
caracteres que historicamente se les ha reconocido a los DH son su condicion
de imprescriptibles, inalienables*, irrenunciables, universales ¥, y absolu-
tos 3. Son derechos independientes de la edad, condicion, raza, sexo o reli-
gion y constituyen una realidad juridica basica comun a todos los hombres.
Desde la ARE se puede afirmar, ademas, que los derechos humanos son:
morales, dindmicos y respectivos. La moralidad lo es de la universalidad de la
accién de realidad como accion moral de realidad; esto es lo ‘invariante’

1 A E. Pirez LUNO, Derechos humanos, Estado de Devecho y Constitucion, 48.

¥ Cf J. RODRIGUEZ-TOUBES, 0. ¢.,70; W. K. FRANKENA, Natural and Inalienable Rights:
Philosophical Review 66 (April, 1955) 212-32.

35§ RobriGUEZ-TOUBES, o. ¢., 65-69.

3 Algunos autores defienden el cardcter absoluto de los derechos respecto a un nicleo
basico reducido como es 1a libertad de conciencia, el derecho a una vida digna, la vida civiliza-
da y la condicién del hombre como persona, cf. J. RoDRIGUEZ-TOUBES, 0. ¢, 69-70.
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mientras exista animal de realidades 3. El caracter dindmico lo es de una
comunicacion historica y mundanal: el caracter ‘progresivo’ de la realidad. Y
la respectividad de los derechos humanos es el necesario ‘recubrimiento’ de
unos con otros en su realizacién sin posibilidad de escindirlos, salvo que se
quiera degradar la realizaciéon humana,

*? Sobre la moralidad de los derechos humanos hay posiciones distintas. Entre los autores
que 1os reconocen como morales se puede mencionar a Eusebio Fernandez, Francisco Laporta,
Carlos Nino, Juan Ramén de Pirama v Alfonso Ruiz Miguel. Entre quienes niegan esta identi-
ficacion destaca G. Peces-Barba. Para un acercamiento a la polémica al respecto en Espana, cf,
J. RODRIGUEZ-TOUBES, 0. ¢., 72-81.





