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PALABRAS DEL DIRECTOR

Estimados amigos:

Dar un paso al costado es una acepcién que no siempre expresa cabalmente cuanto queremos realmente
manifestar y, a veces, se acerca a la emocién que pretendemos transmitir. Parece unas veces alejamiento y,
otras veces, transmite nuevas formas de cercania.

Sefialamos con la afirmacion que antecede que dejamos la direccion de la revista IPSO JURE, la cual, durante
63 ediciones ininterrumpidas, ha sido nuestra morada intelectual y refugio de meditaciones en muchos aspectos,
pues hemos pretendido transitar incansablemente, desde aquel lejano 2008 cuando naci6 la revista, por distintos
numeros en los cuales el objetivo fue abrir un espacio de reflexion intelectual para distintos académicos del
Derecho, entre jueces, fiscales, abogados e incluso estudiantes, en quienes primé el interés por contribuir a
enriquecer las lineas virtuales de nuestras numerosas ediciones.

Esta decision tiene lugar, hemos de precisarlo, dentro del paso inmediato de indexacion de nuestra revista
propulsado por la misma Presidencia del Poder Judicial, y pareceria contradictorio que, justamente cuando se
da este importante paso, nos alejemos de este cultivado proyecta que representa IPSO JURE. Y, sin embargo,
ello tan solo es una apariencia a esclarecer.

Las normas sobre indexacion exigen, con cierta ldgica razonable, que el director de la publicacién no pueda
escribir en la revista y, en oposicion a nuestra experiencia en nuestra gaceta, justamente IPSO JURE ha sido
el espacio de mucho de nuestra modesta produccion en diversos ambitos del Derecho. En consecuencia, la
eleccion ha sido, como se podra prever, harto compleja, en cuanto nos quedabamos en un lado o en el otro, y la
decision ha sido especifica en referencia a que hemos de seguir aportando via articulos con diversos enfoques
del Derecho.

La indexacion de la revista, por otro lado, es un reconocimiento institucional a la labor que hemos desarrollado
desde la muy sencilla tribuna de la direccidén. Hemos querido graficar, en estos casi 16 afios, que los jueces
y fiscales también somos participes del aporte al enfoque intelectual de diversas figuras del Derecho y que,
precisamente, escribir complementa, de alguna forma, con visos méas positivos que negativos, la funcién
jurisdiccional, la cual de por si ya demanda un notorio trabajo de dedicacién a audiencias, examen de casos y
produccion de decisiones enmarcadas dentro de una debida motivacion con arreglo a las leyes y la Constitucion.

Ciertamente la indexacion exige, por otro lado, baremos muy altos, entre la formacion de comités y cuerpos
editoriales, ademas de un equipo de trabajo que va a estandarizar las formas de examen de los articulos antes
de ser publicados Todo ello demanda una adecuacion de la normativa interna a estandares internacionales, 1o
cual hemos comenzado a trabajar para el éxito del proyecto.

De esa forma, esperamos transmitir, desde nuestro proximo niimero en 2024, los nuevos lineamientos de trabajo
de nuestra cara revista, adecuaciones que van a constituir lineamientos de trabajo de toda nuestra produccion
intelectual. En ese propésito, simbolicamente alzamos nuestra copa de vino tinto para brindar por los mejores
tiempos que vendran y, en la misma secuencia, por la nueva etapa por la cual ha de atravesar nuestra publicacion.
Un brindis figurativo, lo dice el corazén, purifica el espiritu y le da sentido de trascendencia a las perspectivas de
vida. IPSO JURE ha sido, y lo decimos con énfasis emocional, parte trascendente de nuestro transitar intelectual
durante mas de tres lustros de existencia, lo cual nos permite decirle “jGracias, por habernos dado tanto!”.

Que vengan entonces tiempos de mayor bonanza académica para IPSO JURE. Es nuestro mas sincero anhelo
al concluir estas Ultimas lineas en la direccion de la revista, cargo honroso que nos permitié contribuir, en alguna
medida, a la reflexion juridica en el pais y del mundo. Ademas, nos permitié también entender otra dimension de
la judicatura, esta vez expresada en la idea de impulsar iniciativas intelectuales de todos aquellos que con su
pluma engalanaron nuestros espacios.

Hasta la proxima edicién.

Edwin Figueroa Gutarra
Director




CAMBIO CLIMATICO Y DERECHOS HUMANOS.
RESPONSABILIDADES COMUNES PERO
DIFERENCIADAS

Edwin Figueroa Gutarra' ﬁ

Al no abordar urgentemente el cambio climatico, los paises ricos
violan los derechos humanos de millones de personas pobres
OXFAM

EP

Resumen: E| cambio climatico ya tiene las dimensiones de un problema extraordinario y de
enorme envergadura para toda la humanidad. Demanda, en ese sentido, de considerables
esfuerzos para que el planeta Tierra siga siendo nuestro hogar. En esas tareas, planteamos que
las responsabilidades corresponden a todos los paises del orbe y, sin embargo, hay niveles a
establecer en ese contexto. De ahi la necesidad de una diferenciacion en el ambito de deberes
de mitigacién. El reto es inmenso y exige una toma de conciencia para afianzar la idea de que,
si no actuamos, son inminentes deterioros ostensibles en nuestra calidad de vida e incluso, en
nuestra sobrevivencia como especie.

Abstract: Climate change already has the dimensions of an extraordinary and enormous problem
for all of humanity. In this sense, it demands considerable efforts so that the planet Earth
continues to be our home. In these tasks, we propose that the responsibilities correspond to all
the countries of the world and, however, there are levels to establish in this context. Hence the
need for a differentiation in the scope of mitigation duties. The challenge is immense and requires
an awareness to strengthen the idea that, if we do not act, there are imminent obvious
deteriorations in our quality of life and even in our survival as a species.

Palabras clave: Cambio climatico, derechos humanos, responsabilidades comunes de los
Estados, diferencias de responsabilidad, deberes de mitigacion

Keywords: Climate change, human rights, common responsibilities of States, differences in
responsibility, mitigation duties
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Introduccion

La tarea de defensa de los derechos humanos nos remite, cual lugar comun, a la suposicién de
un escenario vital minimo en el cual existen condiciones basicas de viabilidad del bien juridico
denominado vida. De esa forma, asumimos per se la existencia de una jurisdiccion establecida
en la cual se han de definir las controversias relativas a los derechos afectados; de la misma
manera, entendemos como realidad tacita la prevalencia de condiciones base relativas a la
realizacion de un debido proceso ante un érgano del Estado, y, por ultimo, convenimos en que
una decisién favorable de los tribunales de derechos humanos sobre una pretension, ha de
implicar su ejecucion en favor de los intereses protegidos que el mismo define. En suma,
asumimos como condiciones antepuestas que los derechos se ejercen en un contexto en el cual
la vida humana es viable.

Esas situaciones de regular ejercicio de los derechos, sin embargo, corren el riesgo de no ser
tales, de disminuir gravemente, o de desaparecer, frente al fendmeno del cambio climatico y las
degradaciones del medio ambiente que ocurren a causa de estos ingentes peligros, en cuanto
estas graves contingencias del clima suponen un peligro de seria y mayuscula potencial
afectacion de todos los derechos humanos, casi sin excepcion, y que, de igual forma, amenazan,
bajo la estela de un drastico realismo, con prontos cambios en el modo de vida que hoy todavia
conocemos.

La ecuaciodn es puntual: si las condiciones optimas de vida desaparecen en nuestro planeta en
un nivel alarmante, o en su caso, si fenecen las caracteristicas de existencia de viabilidad de la
vida, por causa del calentamiento global en un pais, entonces, ya no es viable ese Estado. Por
ejemplo, como sefala Godinez, Islas Maldivas se encuentra a un metro sobre el nivel del mar, y
en el escenario puntual de que se produjera un pavoroso aumento del nivel de los océanos, entre
otros riesgos, por causa del cambio climatico, entonces no solo se extingue el derecho a la
autodeterminacion de esa nacidén a existir como tal, sino que las condiciones minimas de
viabilidad de existencia de un Estado desaparecen, y obligan a los ciudadanos a forzosas
migraciones y desplazamientos impuestos.

En linea de lo acotado, es de interés en este estudio, abordar uno de los tantos ejes de reflexion
en torno a esta compleja relacion entre el cambio climatico, como fenémeno de real violacion de
los derechos humanos, individuales y colectivos, y el estatus que reclaman los derechos
humanos emergentes, uno de ellos el derecho a un medio ambiente sano, equilibrado y seguro,
ante un escenario de progresivo deterioro de las condiciones de vida en nuestro planeta a causa
del cambio climatico. Asumimos, en ese sentido, la pauta de que este fendomeno, entendido como
una tendencia in crescendo en serio detrimento de un conjunto de bienes juridicos de relevancia
como los derechos humanos, si bien implica una responsabilidad comun entre todos los paises
del mundo, en rigor conlleva, de la misma forma, responsabilidades diferenciadas entre paises
en vias de desarrollo y desarrollados.

De esa manera, como afirma Ratgeber, si nos atenemos a que Europa y Estados Unidos son
causantes, en el periodo 1850-2000 del 60% de los Gases con efecto invernadero (GEI), y que
los paises en vias de desarrollo son responsables de un 23% de GEl, consecuentemente deviene
cierta la premisa de que a todos los paises del mundo nos concierne enfrentar el cambio
climatico. Pero, a mayor responsabilidad en la generacion de los GEI, mayor exigencia de una
conducta de compromiso, acatamiento de obligaciones de mitigacion, y, ademas, de aceptacion
real, tangible y objetiva de mecanismos de fiscalizacion de la reduccion de estos efectos nocivos
por parte de organismos multilaterales.




Si se nos permite, la formula a proponer tendria un matiz I6gico muy definido: a mayor
responsabilidad en las causas del dafo, razonablemente mayor debe ser el resarcimiento global
y aun mas alta la exigencia de mitigacion de las afectaciones causadas.

Observemos, a este efecto, que no se trata de procurar simplemente la mejora de las condiciones
de vida en la Tierra. La naturaleza ya nos ha proporcionado, tras ese milagroso Bing Bang de
hace unos 13,700 millones de afios, determinadas condiciones de equilibrio de la vida en el
planeta que habitamos. Por tanto, la obligacién seria la de respetar, proteger y conservar esas
caracteristicas Optimas de vida, y evitar que la temperatura en el planeta suba mas alla de 2
grados Celsius hacia el afio 2050. O en su caso, trabajar para que el aumento no sea de 3 a 4
grados, o que el calor trepe a un apocaliptico escenario de 5 grados mas hacia misma fecha.
Esto ultimo, en definitiva, supondria una transformacién radical en nuestro modo de vida como
hoy lo concebimos, y ello afectaria, ostensiblemente, tanto el derecho esencial a la vida, asi como
una serie de derechos conexos implicitos.

De otro lado, es vital desestimar esa actitud cuasi negacionista de asumir que el cambio climatico
constituye solo un problema de exigencias de atencion de desastres, y no una real amenaza a
un conjunto de derechos, entre los cuales el derecho a la vida ocupa un lugar privilegiado. Desde
esa dimension de enfoque, volvemos a nuestra premisa inicial: si no hay condiciones éptimas de
vida en el planeta, los demas derechos no podran ser ejercidos en cuanto tales. Aqui reside una
concepcién clave respecto a la conciencia global a generar en el orbe respecto al cambio
climatico. No se trata de solucionar problemas de emergencia, o de asumir la labor de reparacion
de dafos por eventos climaticos determinados, sino de involucrarnos en una tarea de serio
trabajo para que las condiciones de vida en el planeta sean respetadas, protegidas y
conservadas.

En conjunto, es nuestro planteamiento de contexto que quienes resulten responsables de haber
propiciado el complejo escenario que hoy la humanidad entera enfrenta, asuman un rol por fin
realmente activo para aminorar, objetiva y no semanticamente, los efectos nocivos del cambio
climatico. A su turno, existe por supuesto un rol de responsabilidades a ejecutar por parte de los
paises en desarrollo, pero la envergadura de estas tareas ha de ser proporcional, si el término
cabe, respecto al ambito causal que les compete a las economias del mundo que mayor dafo
han causado al planeta respecto del fendmeno del cambio climatico.

Desde otra dimensiéon, no dejamos de apreciar una flagrante paradoja: quienes menos
responsabilidad han tenido en la generacion de las situaciones de afectacion que el cambio
climatico ha significado- los paises en vias de desarrollo- mayores dafios han de sufrir, dadas
ciertas condiciones geograficas, sobre todo paises del hemisferio sur, por efecto del cambio
climatico. Y para completar ese aparente andémalo escenario, incluso algunas regiones del
mundo como Canada, norte de EE.UU. y algunas zonas del norte de Europa se verian
beneficiadas, si las condiciones de cambio de temperatura a causa del cambio climatico no son
abrumadoras, dado el frio persistente que tiene lugar en esas zonas. Es seguro asi que cierto
grado de calor por el cambio en el clima, redundaria en beneficio de esas zonas del planeta.

En consecuencia, el cambio climatico resulta un fenédmeno muy complejo, pero con aristas muy
determinadas, y una de ellas es que se viene constituyendo en la mayor amenaza a los derechos
humanos en los ultimos lustros. Una toma de mayor conciencia, ciertamente, constituiria un
primer paso de accion en este tema. Una siguiente tarea, por cierto ineludible, es la
implementacion de mecanismos de ejecucion y supervision de tareas de mitigacion de este grave
problema. No hacerlo implicaria renunciar, en un plazo mas mediano que largo, al disfrute incluso




del derecho a la vida, con lo cual se abririan los primeros circulos que Dante, en compafiia de
Virgilio, visité en el inframundo, y ese es un escenario que con terquedad debemos evitar.

1. El cambio climatico como problema comin y de violacién de los derechos humanos

El articulo 3 de la Declaracion Universal de Derechos Humanos Emergentes sefiala “el derecho
de todo ser humano y de los pueblos en que se integran a vivir en un medio ambiente sano,
equilibrado y seguro, a disfrutar de la biodiversidad presente en el mundo y a defender el sustento
y continuidad de su entorno para las futuras generaciones”. La premisa aportada es de interés
esencial para nuestro estudio, en la medida que de ese derecho se desprenden obligaciones que
a su vez ratifican la exigencia de tutela de determinados bienes juridicos.

El cambio climatico afecta radicalmente varios derechos humanos y ese nivel de perjuicio
configura obligaciones. Entre los derechos lesionados, una referencia genérica de la Comision
Econdmica para América Latina (CEPAL), sefiala que entre los “derechos afectados por el
cambio climatico: (se encuentran los derechos) a la salud, a la educacion, a la vivienda adecuada,
a la alimentacién, al agua, a la vida cultural, a la igualdad y no discriminacion, de equidad, y
enfoque de género.” (CEPAL, 2019, p. 76)

Huici coincide con esta lista al identificar otra clasificacion de derechos, a partir del concepto de
lucha contra el cambio climatico. De ese modo, enuncia que se afectan los derechos a la salud,
al agua, y a un medio ambiente sano, equilibrado y seguro. (2016, p. 16) Y entre los grupos
especificos afectados, con mayor prevalencia, podemos encontrar a los pueblos indigenas,
afrodescendientes, personas con discapacidad, nifios, nifias, adolescentes y jovenes, migrantes,
campesinos y comunidades rurales. (CEPAL, 2019, p. 82)

Observemos algunos antecedentes para graficar el planteamiento de afectacion de los derechos
enunciados. La preocupacion por el cambio climatico, como problema general y de violacién de
derechos humanos, es de larga data, Ya en 2008 el Consejo de Derechos Humanos de las
Naciones Unidas reconoci6 los efectos del cambio climatico con relacion a los derechos
humanos. De esa forma, acota Terminiello que se adopté en el Consejo la Resolucion 7/23, la
misma que afirma: “el cambio climatico crea una amenaza inmediata y de gran alcance para la
poblacion y las comunidades de todo el mundo y tiene repercusiones sobre el pleno disfrute de
los derechos humanos”. (2013, p. 103)

Por otro lado, el eje de vinculacion del cambio climatico como violacion de derechos humanos es
trascendente, en cuanto representa ir mas alla de la nocién de un simple desastre a reparar o
que, en su caso, aludamos solo a una mejor gestion de desastres, frente a los perjuicios
generados. Precisa Ratgeber que:

al parecer se cree que las consecuencias del cambio climatico pueden manejarse con la usual gestion
de desastres y los dafios que ocurran seran solucionados via seguros. (...) algunas cifras prueban
suficientemente la responsabilidad de ciertos grupos de paises: en el periodo comprendido entre 1850
y 2000, Europa y Estados Unidos emitieron cerca del 60% de los gases invernadero a la atmosfera,
China el 7% e India el 2%. Los paises subdesarrollados y aquellos de menor desarrollo, que
contemplan cerca del 80% de la poblacion mundial, aportaron solamente el 23%. Sin lugar a dudas,
existe aqui un problema ético ¢ pero también de derechos humanos? Hasta la fecha no hay un derecho
humano explicito que garantice condiciones ambientales y climaticas, para mantener la existencia
humana. (2012, p. 8)




Diaz aporta valiosos datos y la recopilacion de detalles que desarrolla es muy util:

El experto mundial del clima Brian Fagan, profesor de la Universidad de California (EE. UU), habla de
un “largo verano”. En los ultimos 420,000 afios se han sucedido cuatro eras glaciares, de 100,000 afios
de duracién cada una, con interludios calidos entre una y otra. Desde hace 15,000 afios vivimos el
ultimo de estos interludios, en el que ha surgido una novedad: el calentamiento global antropogénico
(Miller, 2007). ElI mundo se esta calentando, asi lo expreso uno de los primeros pioneros de la ciencia
climatica, el fisico sueco Svante Arrhenius, predijo con sorprendente precisién que la duplicacion de
las acumulaciones de CO2 en la atmdsfera de la tierra elevaria la temperatura mundial promedio en 4°
C a 5° C, una sobreestimacion marginalsegun los modelos mas recientes del IPCC (...) (2012, p. 230)

Imaginemos, por un momento, que la temperatura mundial se incremente — hecho posible si se
cumplen los peores augurios- en 5° C, debido a las emisiones de didxido de carbono a partir de
la quema de combustibles fésiles. (Diaz, 2012, p. 233). El escenario de desastres naturales seria
infinitamente superior al actual.

Por otra parte, podriamos tener un problema de formulacion técnica al intentar la clasificacién de
estos sucesos como violaciones de los derechos humanos, en tanto podria objetarse cual seria
el nivel de responsabilidad por accién u omision de un Estado al respecto. Por tanto:

Es necesario que las normas y principios de derechos humanos informen y fortalezcan las medidas de
politica en el &mbito del cambio climético, y que se realicen estudios mas detallados y recopilen
mayores datos a nivel nacional a fin de evaluar el impacto del cambio climatico en los derechos
humanos. (Godinez, S.F., p. 45)

El escrutinio del clima, en linea de lo afirmado, demanda algunas precisiones técnicas:

El clima del planeta tierra esta determinado en gran medida por la presencia natural en la atmdsfera
de gases efecto invernadero (GEI) tales como dioxido de carbono (CO2), metano (CH4), 6xido de
nitrogeno (N20), y ozono (O3). En cantidades apropiadas, los GEI ayudan a soportar la vida y los
ecosistemas en la Tierra al mantener una temperatura relativamente constante que promedia alrededor
de 15°C.Sin embargo, el incesante aumento de la poblacién, y la consecuente actividad agropecuaria
e industrial, han provocado que billones de toneladas de GEI se descarguen en la atmdsfera, alterando
su balance e incrementando la temperatura global. A este efecto se le conoce como cambio climatico.
(Godinez, S.F., p. 35)

Ahora bien, si relacionamos cambio climatico y economia, tenemos una vinculacién estrecha:

En octubre de 2006 el ex economista en jefe del Banco Mundial, Nicholas Stern, presentd un estudio
que considera al cambio climatico como “la mayor y mas amplia falla del mercado jamas vista”, con
consecuencias equiparables a “aquéllas asociadas con las grandes guerras y la depresiéon econémica
de la primera mitad del siglo 20", y un dafio a la economia global que “podria ascender al 20% del
Producto Interno Bruto o mas. (Godinez, S.F., p. 36)

La mencion es de interés pues el cambio climatico no solo asume una afectacion en abstracto
sobre las condiciones de vida, sino que es cuantificable al significar perjuicios de orden
econdmico de consideracion.

Desde otro eje de ideas, la Agenda 2030 para el Desarrollo Sostenible de las Naciones Unidas,
en su Objetivo de Desarrollo Sostenible ODS No. 13, establece una referencia a la accion por el
clima. (CEPAL, 2019, p. 7) Los ODS 14 y 15, referidos a vida submarina y vida de ecosistemas
terrestres, contribuyen a lograr un clima seguro y un medio ambiente sano. (CEPAL, 2019, p.12)
Se trata de conceptos reciprocos pues unos sin los otros son practicamente inviables. El clima




es una condicion antepuesta de la naturaleza y las condiciones del mismo, en distintas partes
del globo, constituyen una concesién natural para la eficacia de nuestros sistemas de vida.
Entonces, antes que simplemente procurar un mejor clima, es relevante que aludamos a la figura
de respetar, proteger y conservar las condiciones viables del clima, verbos rectores que nos
llevan ya a un contexto de deberes del hombre hacia la naturaleza, siendo exigible que iniciativas
de proteccion del clima sean llevadas adelante.

Surge entonces, desde la afirmacion supra, entender el cambio climatico como una seria, objetiva
y tangible afectacién a los derechos humanos en todos los continentes, en tanto se trata de un
problema comun, que atafe a todos los paises y nacionalidades del orbe, y sin perjuicio de
constituir un problema que concierne a todos, es también menester asumir que, en el seno de
esa comunidad de intereses, hemos de identificar una violacidén concreta, manifiesta y evidente
de los derechos humanos.

Esta afirmacion es de primer orden en tanto que, en relacion al cambio climatico, no estamos
ante un problema que demande una actuacién solo resarcitoria del dafio, o que se asuma que
una labor de reparacion de dafios es suficiente para enfrentar esta coyuntura de variacion
dramatica de las condiciones climaticas en el planeta.

A pesar del sustento de la idea de que el cambio climatico constituye una violacion a los derechos
humanos, no podemos negar algunas criticas a algunos aspectos procedimentales. De esa
forma, es de tenerse en cuenta que:

Los procesos judiciales basados en los derechos humanos exigen pruebas de que han sido violados
los derechos de personas concretas por un actor concreto — todo ello ante un tribunal que reconozca
a ambas partes — ademas de pruebas de que el dafio es susceptible de subsanacion. Algo muy dificil
de probar por parte de las personas cuyos derechos estédn siendo socavados por las emisiones
excesivas de distintos paises y compaiiias, y para quienes los fendmenos climaticos mas extremos,
aunque inevitables, aun estan por venir. Peor aiin es que no exista un organismo concreto ante el cual
presentar demandas por impactos internacionales. Incluso en aquellas regiones en que los paises ricos
han ratificado instrumentos regionales vinculantes sobre derechos humanos (como por ejemplo en las
Américas y en Europa), no pueden ser demandados por personas que vivan fuera de la region.
(OXFAM, 2008.p. 13)

Esta cuestion plantea deberes para los defensores de derechos humanos y, en esa tendencia
conceptual:

Los abogados especializados en derechos humanos deben presionar para que los tribunales
reconozcan el concepto de ‘dafos futuros’ (dado el tiempo que transcurre entre la produccién de las
emisiones y la aparicion de los fendmenos climaticos) y ‘responsabilidad colectiva’ (dado que las
emisiones surgen de fuentes mdltiples) en estos casos. (0OXFAM, 2008, p. 14)

Ahora bien, adicionalmente surgen otras dificultades procedimentales si pretendemos establecer
una figura de violacién de los derechos humanos a raiz del cambio climatico, pues “resultaria
complejo atribuir responsabilidad internacional a un Estado por su inactividad en la lucha contra
el cambio climatico en base a una eventual violacion de las normas de proteccién de los derechos
humanos.” (Huici, 2008, p. 24) Y, sin embargo, son de suyo superables, a juicio nuestro, las
observaciones que se pudieran formular.

Podriamos atenernos, en el orden de ideas expuesto, a que siendo el cambio climatico un
problema que en buena cuenta reside en la atmésfera del planeta, sea dificil identificar a los
sujetos afectados por dicho fendmeno. Sin embargo, es una realidad objetiva que los paises en




vias de desarrollo pueden ser individualizados como quienes reciben el efecto concreto de las
afectaciones mayores del cambio climatico, antes que los paises desarrollados, en tanto éstos
disponen de sistemas internos de administracion de riesgos, lo cual aminoraria para ellos,
prevemos, las consecuencias gravosas de este fenémeno.

Otro problema residiria en individualizar al sujeto agresor de las afectaciones pues,
efectivamente, seria exigible dilucidar entre agentes generadores de efectos, de un lado, como
posible ente, o bien a la evolucion de la naturaleza misma, y de otro lado, atribuir esta
responsabilidad a la produccién industrial de los paises desarrollados. Objetivamente se
presentan evidencias de desajustes que apareja el cambio climatico, pero debera diferenciarse
el factor de atribucion y éste recae, dada la data generada, en los paises desarrollados. Esto es
corroborado a partir del margen de manejo estadistico, y desde cifras objetivas emitidas por
organismos técnicos para la proteccion y conservacion del clima.

En concordancia con lo acotado, consideramos que la determinacién del ente jurisdiccional
competente para conocer los dafios causados por el cambio climatico, reside en los estamentos
de proteccion regional de los derechos humanos.

Jurisprudencialmente, ya se ha abierto una ruta procedimental en este aspecto, y aqui es de
acotarse que ya en el ambito americano, una pretension de la comunidad inuk (CEPAL, 2019,p.
51) en 2005 contra Estados Unidos ante la Comision Interamericana de Derechos Humanos
(CIDH), por violaciones a los derechos humanos causadas por los impactos del cambio climatico
atribuibles a acciones y omisiones del gobierno, no llegd a instancias jurisdiccionales, esto es,
ante la misma Corte Interamericana de Derechos Humanos (Corte IDH). Entonces, aun cuando
no hubo judicializacion de la demanda de los inuk, quienes exigian la adopcion de medidas
obligatorias para limitar las emisiones de GEI en el Artico, si implicé su examen, a nivel de la
CIDH, un didlogo de apertura respecto a la discusion sobre los alcances de estos derechos.

El pedido finalmente no prosperd, como sefialamos, pues la CIDH consideré que no se habia
proporcionado suficiente informacion para determinar los hechos. De igual forma, hubo dificultad
para determinar el nexo causal entre las emisiones de GEI de un pais y los dafios especificos
sefalados en la peticion. (Godinez, S.F., p. 42) Y sin perjuicio de ello, ya este antecedente de
rigor y valor, propicia e impulsa las condiciones necesarias para que la Corte IDH pueda
emprender y extender su examen jurisprudencial, a futuro, a efectos de examinar la dimension
material de los derechos ambientales. EI mismo espiritu de la Convencién Americana de
Derechos Humanos, creemos, asegura este camino.

Lo afirmado supra merece una precision conceptual. De esa forma, pretendemos graficar, como
valioso precedente, que si bien es cierto que muchas de las reclamaciones de comunidades
indigenas para la proteccion del medio ambiente, al momento de ser conocidas por la Corte IDH,
no tenian un amparo directo en la Convencién Americana de Derechos Humanos (CADH), pues
no habia derecho nominado al respecto, (casos de la Comunidad Mayagna Awas Tingni vs.
Nicaragua, Comunidad Indigena Xdkmok Ké&sek vs. Paraguay, Pueblo de Saramaka, vs
Surinam, entre muchos otros) la reflexion finalmente valiosa del Tribunal fue establecer una
correlacion estrecha entre el derecho a la vida, un derecho si nominado en la Convencién, y el
derecho a un medioambiente sano, aspecto no regulado por la CADH, pero cuyo alcance bien
podria acercarse al proposito final de la Carta misma, si convenimos en que todos los derechos
humanos, nominados e innominados, merecen proteccion. El cambio climatico, lo verificamos
con objetividad, afecta directamente un medio ambiente equilibrado y, por ende, afecta el
derecho a la vida.




La atingencia desarrollada, en consecuencia, habilita que la Corte IDH sea considerada como un
6rgano con competencia y jurisdiccién suficientes para conocer las demandas de afectaciones a
derechos humanos a raiz del cambio climatico.

Adicionalmente, en instrumentos como la Opinién Consultiva OC-23/17, de 15 de noviembre de
2017, a solicitud de Colombia, se analizé ya la relacion entre medio ambiente y derechos
humanos. La Corte destacod que los efectos adversos del cambio climatico afectan el goce
efectivo de los derechos humanos. (CEPAL, 2019, p. 52) Observamos, entonces, que esto
constituye otro punto de partida conceptual con amplia base material para entender, en los
efectos del cambio climatico, una verdadera violacion a varios derechos humanos.

El camino que trazamos seguiria similar determinacién en cuanto se refiere al Tribunal Europeo
de Derechos Humanos. ElI Convenio Europeo, adoptado en el afio 1950, permite una
interpretacion extensiva del derecho a la vida- previsto en el articulo 1 del Convenio- en los bienes
juridicos afectados por el cambio climatico. Si aludimos a Africa, la Carta Africana de Derechos
Humanos permitiria tracemos una estrategia similar de defensa de derechos afectados por el
cambio climatico, ateniéndonos al articulo 24 de la acotada Carta, el cual recoge el derecho de
“todos los pueblos a disfrutar de un medio ambiente satisfactorio y global, propicio para su
desarrollo”.

Aludir a Asia y Oceania requiere algunas precisiones de rigor. No existen en dichas regiones
Tribunales o Cortes Regionales de tutela de los derechos humanos, al menos en forma directa.
Y, sin embargo, a juicio nuestro, una tarea de persecucion amplia de proteccion de los derechos
humanos nos habria de revelar dos caminos: o se instalan en esas latitudes Cortes continentales
de proteccion de los derechos humanos, o bien se conforman organismos ad hoc para el
conocimiento de estos problemas, de tal manera que Comisiones de la Verdad sobre la materia,
a modo de ejemplo, pudieran emitir conclusiones técnicas suficientes sobre dicho tema. Ello bien
habilitaria que Cortes nacionales en esos continentes, pudieran conocer estos asuntos y
determinar, con amplia legitimidad, las medidas de ejecucion del caso para estas reclamaciones
debidamente comprobadas.

Es valido concluir, en consecuencia, que la determinacion de las afectaciones a determinados
derechos humanos, a partir de las consecuencias que genera el cambio climatico, si configura
violaciones ciertas de estos derechos, de tal forma que debemos tener definido que los
cuantiosos dafios que genera este fendmeno, si son susceptibles de ser conocidos por las Cortes
nacionales y supranacionales.

Delimitada la nocién de viabilidad de entes con competencia para la materia, en esta misma ruta
de ideas, la nocién de victima es susceptible de ser identificada en este concepto de violacion de
los derechos humanos:

En lo que se refiere al derecho a la vida, la nocién de victima que ha formulado el Comité de Derechos
Humanos deja poco margen para la accién frente a fenédmenos con efectos reales sobre el disfrute de
los derechos humanos (y, en concreto, del derecho a la vida) pero a largo plazo y de origen difuso.
Concretamente, el Comité sefiala: “Para que una persona sea victima de la violacién de un derecho
protegido por el Pacto debe demostrar que una accién u omisién de un estado parte ha afectado ya
negativamente su goce de ese derecho o bien que tal efecto es inminente, por ejemplo, de resultas de
una legislacion o de una decision o practica judicial o administrativa vigentes. (Huici, 2008, p. 26)

Es de acotarse, extensivamente, que todos somos victimas del cambio climatico y sus efectos.
Los paises en vias de desarrollo lo son en mayor grado. A ello debemos agregar que los efectos




del cambio climatico son objetivamente determinables por las incidencias del mismo en la calidad
de vida de muchas poblaciones del mundo, cuestiones ya antes glosadas. Frente a ese escenario
de numerosas victimas surge un deber de cooperacion, sobre el cual hemos de sefalar:

Esta obligacion general de los estados de cooperar en la lucha contra el cambio climatico no es sino
una manifestacion mas del deber de cooperacion entre los estados, que los autores identifican como
uno de los principios generales que inspiran el Derecho internacional del Medio Ambiente.(Huici, 2008,
p. 27)

A modo de colofon sobre este item cabe preguntarnos: ;puede considerarse el fracaso en la
lucha contra el cambio climéatico como una violacion de los derechos humanos? La interrogante
es muy propicia a partir de una queja individual que presentaron la activista Greta Thunberg y
jovenes de 12 paises ante el Comité de los Derechos del Nifio en el afio 2019, (CEPAL, 2019, p.
33) en virtud del Tercer Protocolo Facultativo de la Convencion de los Derechos del Nifio.

Creemos que antes de referirnos a un discurso en clave de fracaso, es exigible una voz no solo
de compromisos estatales para la mitigacion del cambio climatico, sino la configuraciéon de un
orden de respuesta de responsabilidades a asumir, sobre todo por parte de los paises
desarrollados, actores centrales en la materializacion de dafios que genera el cambio climatico.

2. Responsabilidades comunes y diferenciadas en relacion al cambio climatico

Un tema central a esclarecer, en relacion a las consecuencias derivadas por el cambio climatico,
es el nivel de génesis, influencia y respuesta de los Estados respecto a este fendmeno, y nuestra
aseveracion es objetiva: a mayor nivel de responsabilidad en la generacion del problema que nos
ocupa, mayor debe ser, necesariamente, la conducta de respuesta de los Estados. De esta
afirmacion, hemos de concluir, sin lugar a objecion, que siendo los paises desarrollados quienes
historicamente han generado niveles mas altos de afectacion en el cambio climatico, pues les
corresponde un mayor escenario de respuestas, y no solo de compromisos. Se trata de un
principio de responsabilidades comunes pero diferenciadas. (Elizalde, 2008, p. 46)

Es necesario considerar que “las emisiones excesivas y continuadas de los paises ricos estan
privando a millones de personas del agua, el suelo y las tierras que necesitan para subsistir’,
(OXFAM, 2008, p. 2) al tiempo que hemos de subrayar que:

“veintitrés paises ricos, entre ellos EEUU, Europa occidental, Canada, Australia y Japon, albergan tan
s6lo un 14 por ciento de la poblacién mundial, pero han producido el 60 por ciento de las emisiones
globales de carbono desde 1850 y hoy siguen produciendo un 40 por ciento de las emisiones anuales
de carbono.” (OXFAM, 2008, p. 2)

Hemos de acotar en este escenario de necesarias individualizaciones a nivel Estados sobre el
cambio climatico, una precision de Elizalde:

Un estudio del Banco Mundial ha concluido que si la temperatura del planeta sube entre 2-3°C, el
declive de la produccion agricola, las inundaciones, las sequias, la pérdida de biodiversidad y la erosion
del suelo resultantes del cambio climatico costaran a los paises en desarrollo una reduccion de entre
el 5-10% de su Producto Interno Bruto (PIB). Los efectos seran mas graves si el incremento de las
temperaturas es mayor. (2009, p. 39)




Los efectos a que aludimos inciden, directamente, en el nivel de vida de los paises en vias de
desarrollo. Terminiello glosa una afirmacion objetiva en relacion a lo enunciado:

Como (...) lo sostuvo el Secretario General de la Federacion Internacional de Sociedades de la Cruz
Roja y la Medialuna Roja (IFRC, por sus siglas en inglés), “los desastres naturales localizan a los
pobres y se aseguran que estos continlen siendo pobres”. Un dato estadistico respalda esta
afirmacién. De acuerdo al Programa de las Naciones Unidas para el Desarrollo (PNUD), “los paises
que registran un alto desarrollo humano albergan al 15 por ciento de la poblacién expuesta, pero sélo
sufren un 1,8 por ciento de las muertes originadas por los desastres” mientras que los 50 paises menos
desarrollados del planeta a pesar de albergar solo al 11 por ciento de la poblacion expuesta a
desastres, aportan alrededor del 53% de las victimas fatales por desastres naturales. (2013, p. 116)

Ahora bien, son los paises pobres, e incluso algunos del sur global, (Ratgeber, 2012, p. 23)
quienes acusan consecuencias mayores: desde las peores sequias en la historia de Somalia en
los afios 2011-2012, las cuales cobraron incluso miles de vidas, hasta la preocupante afirmacion
del Relator Especial sobre el Derecho a la Alimentacion respecto a que la menor disponibilidad
de agua para riego y la salinizacion del agua en las zonas costeras hacen prever que para el afo
2080, unas 600 millones de personas podrian correr peligro de padecer hambre, como
consecuencia directa del cambio climatico. Estas cifras son realmente preocupantes.
(Terminiello, 2013, p. 121)

Los efectos sobre los paises cuyo nivel de altitud es incluso muy cercano al nivel del mar,
igualmente, acusan grandes problemas a causa del cambio climético:

Una de las dimensiones de la amenaza del cambio climatico a la libre determinacion de los pueblos
esta dada por la delicada situacién que enfrentan los Estados insulares que, como Las Maldivas,
Tuvalu, Kiribati o las Islas Marshall, corren el riesgo de tornarse completamente inhabitables o
directamente desaparecer bajo el agua ante el aumento general del nivel del mar como consecuencia
del calentamiento global y el consecuente derretimiento de los cascos polares. (Terminiello, 2013, p.
122)

Godinez destaca la particularidad de los efectos del cambio climatico en Islas Maldivas., al indicar
sombriamente que:

Se(destaca) la vulnerabilidad de los pequefios estados insulares, entre ellos las Islas Maldivas cuyo
territorio se eleva unicamente a un metro sobre el nivel del mar. De este modo, tras un incremento en
el nimero y frecuencia de las inundaciones, los habitantes de las Islas Maldivas han visto afectados
sus derechos humanos, en particular los relativos a la vida, salud, propiedad, vivienda e incluso el
derecho a la autodeterminacion, este ultimo si el pais llegara a desaparecer bajo las aguas del Océano
Indico. (S.F., p. 44)

A ello sumariamos el cuadro que presenta OXFAM sobre esta misma materia:
Treinta y nueve pequefios estados insulares en desarrollo firmaron la Declaracién de Malé sobre la
dimension humana del cambio climatico mundial a finales de 2007, destacando el impacto del cambio
climatico sobre los derechos de sus ciudadanos a la vida, la propiedad, un nivel de vida adecuado, la
alimentacidn, la salud y la cultura. (2008. p.12)

Cierra esta glosa Elizalde con proyecciones nada halaglenas:

La subida del nivel del mar ocasionara intrusiones de agua salada en algunos rios, reduciendo la
disponibilidad de agua dulce en paises como Bangladesh, Egipto y Tailandia. Un incremento en las




temperaturas de 2°C reduciria la disponibilidad de agua hasta en un 30% en Sudamérica, Sudafrica y
en la cuenca Mediterranea. (2008, p. 42)

Las consecuencias habrian de ser, respecto a todo lo acotado, muy complejas, pues “tal como
sostiene el ACNUR, “si el territorio total de un Estado se sumergiera de forma definitiva,
inevitablemente no podria haber una poblacién permanente vinculada a éste o un gobierno que
lo controle”. (Terminiello, 2013., p.124) Los problemas, entonces, se redirigen a numerosas
cuestiones colaterales, entre ellas, premisas base como la continuidad del Estado, el derecho de
toda persona a una nacionalidad y, finalmente, la prevencion de la apatridia. (Terminiello, 2013,
p.125) En rigor, nadie deberia ser privado de su derecho a la nacionalidad y un suelo bajo el cual
cobijarse.

La dimensién de responsabilidades de los Estados alcanza también, por cierto, al problema de
la emisién de gases; esta es una cuestion a advertir y he aqui también un tema de
responsabilidades diferenciadas:

Algunos de los paises que mas emiten GEI no tienen compromisos de reduccién obligatorios. Entre25
paises emiten el 83% de total global de GEI. (...) Estados Unidos, que emite el 20.6% del total global
de GEI; Turquia, que emite el 1.1%, e Iran, que emite el 1.4%, no son parte en el Protocolo de Kyoto.
Australia que es responsable del 1.5% de las emisiones globales, pero es uno de los mayores emisores
de GEl per capita - se vinculé al Protocolo de Kyoto soélo a finales de 2007. Por otro lado, China (14.7%
o tal vez mas), India (5.6%), Brasil (2.5%), Sudafrica (1.2%), Pakistan (0.8%), Argentina (0.9%),
Indonesia (1.5%), Arabia Saudita (1.0%) son partes contratantes en el CMNUCC, pero no son paises
(con) compromisos dereduccion en el Protocolo de Kyoto. (Elizalde, 2008, p. 51)

Sobre el particular, el instrumento aludido, firmado en 1997, presenta algunas serias dificultades
en la medida que “la principal deficiencia del Protocolo de Kyoto es su limitada efectividad”,
(Elizalde, 2008, p. 51) lo cual nos lleva al razonable objetivo de convertirlo en un instrumento
exigible. De esa forma:

Incrementar la efectividad del Protocolo de Kyoto exige compromisos de reduccién mas estrictos, pues
(...) son necesarias reducciones de entre el 25 al 40% para el 2020y del 50% para el 2050. Pero no
s6lo eso, tal vez sea mas importante incorporar al régimen aquellos paises que mas emiten GEIl y que
no tienen compromisos de reduccion obligatorios. La dificultad radica en encontrar un método de
distribucion de obligaciones de reduccion de GEIl que sea justo y aceptado por la comunidad
internacional. Sin duda, es clave lograr la participacion en los esfuerzos de reduccion de Estados
Unidos, que es el pais que emite mas GEIl, y de China, cuyas emisiones han aumentado un50% y
representan la mitad del incremento total mundial de 1990-2002. (Elizalde, 2008, p. 52)

Estados Unidos y China, por otra parte, merecen un renglén distintivo en estas reflexiones:

Un aspecto muy positivo es que Estados Unidos y los paises en desarrollo, incluida China, se han
comprometido a reducir sus emisiones. Sin embargo, ni Estados Unidos ni China han aceptado
objetivos especificos de reduccion y, ademas, EstadosUnidos se resiste a la monitorizacion externa de
sus reducciones (...) Los paises en desarrollo, incluida China, tienen graves problemas con diversas
manifestaciones de la pobreza. Sienten que las reducciones obligatorias de GElralentizarian su
crecimiento econémico. (Elizalde, 2008, p. 53)

A su turno, son necesarios cuantiosos presupuestos para enfrentar el cambio climatico, y Elizalde
marca una nota al respecto:

El Banco Mundial ha observado que seran necesarios entre 9 y 41 mil millones cada afio para asegurar
las inversiones en sectores sensibles al cambio climatico en los paises en desarrollo. Mas aun, las




estimaciones del Banco Mundial sélo consideran una fraccion de los costes de adaptacién. Un estudio
mas completo realizado por Oxfam Internacional observa que al menos 50 mil millones seran
necesarios cada afio para ayudar a los paises en desarrollo a adaptarse al calentamiento global.(2008,
p. 56)

Acotamos otras atingencias de valor pues “los paises en desarrollo mas avanzados deberan
tomar medidas de reduccién de emisiones, pues sin ellos no se lograra evitar las interferencias
humanaspeligrosas en el sistema del clima”, (Elizalde, 2008, p. 57) cuestién que no es menor,
en cuanto:

Nos encontramos con la paradoja de que los paises que mas han contribuido al cambio climatico —el
mundo desarrollado- son los menos vulnerables, y los que menos han contribuido al cambio —el mundo
en desarrollo- son precisamentelos paises mas vulnerables a sus efectos. (Elizalde, 2008, p. 73)

Es de sefalarse frente a todo lo acotado, y como conclusion tentativa, que el cambio climatico
presenta hoy diversas manifestaciones que ponen en riesgo, en un plazo mas mediano que largo,
nuestra viabilidad como género dominante en el planeta. Consecuencias gravosas de maxima
entidad pueden alcanzar a todas las poblaciones sin distincion. Y, sin embargo, como cuestion
central de esta discusion, hemos de afirmar que, en tanto los dafios en los ecosistemas de vida
pueden ser avizorados por todas las naciones, deviene exigible escrutar la génesis de estas
trascendentales modificaciones en nuestros modos de vida.

Nuestra tesis es directa y objetiva: si los paises industrializados, fundamentalmente EE.UU. y
Europa, han generado, un alto nivel de GEl, entonces, a diferentes responsabilidades de origen,
consecuencias diferenciadas de respuesta y accion. En vista de lo expuesto, se hacen exigibles
acciones concretas, pues “las medidas de adaptacion no son opcionales, sino vitalmente
necesarias, en particular para los paises en desarrollo.” (Elizalde, 2008, p. 38)

Las menciones que alegamos no constituyen solo un fundamento apenas matematico del
problema: demandan un plan de accion que concierne a la necesaria, y diriamos incluso
ineludible obligacién, de adoptar medidas concretas de accion de respuesta del cambio climatico
y, en definitiva, ello comprende un desembolso importante de presupuestos a ser exigidos no
solo para los estudios técnicos sobre la materia, sino para adoptar medidas de ejecucion cuya
exigibilidad es impostergable.

No dejamos, en este examen, el rol que corresponde a los paises en vias de desarrollo, pero si
es menester acotar una cuestion objetiva y que reiteramos: todos los seres humanos vivimos las
consecuencias del cambio climatico. Fendmenos naturales de envergadura se manifiestan en
todos los continentes, y ciertamente a todos los paises nos asiste una responsabilidad de accién
y, no obstante, las exigencias de congruencia de respuestas y acciones inmediatas, recaen, con
énfasis de mayor grado, en los paises generadores de estas afectaciones.

Desde otra perspectiva, estimamos que los paises desarrollados no pueden refutar las
necesarias exigencias de accion, a configurarse, a partir de este rol diferenciado de reaccion
respecto al cambio climatico. Se trata no solo de imperativos categoéricos sino también de
medidas de accion efectivas a ser implementadas. La responsabilidad de los paises
desarrollados, en linea con lo que arguimos, no puede ser soslayada. En ese razonamiento:

Destaca NN. UU.(que) un Estado es responsable no solo de las acciones y omisiones en su territorio,
sino también respecto de aquellas dentro de su territorio que podrian tener efectos en el territorio o
habitantes de otro Estado, lo cual reviste especial importancia desde el punto de vista climatico.
(CEPAL, 2019, p. 52)




Reservamos un item frente a las tesis negacionistas del cambio climatico en tanto que:

Inexactitudes en los reportes del Grupo Intergubernamental de Expertos sobre Cambio Climatico
(IPCC) dieron rienda a los escépticos del cambio climatico para negar datos sueltos y, disipar de una
vez por todas el debate sobre el futuro del planeta y la respectiva responsabilidad. Sin entrar en detalles
(...) no existen pruebas de que se hayan producido errores intencionales con la idea de engafar y las
fallas y preguntas que aun estan abiertas no son motivo alguno para dudar de las afirmaciones
centrales hechas por las ciencias del clima. Todos los cientificos relevantes que estudian los origenes
del calentamiento global coinciden en que los gases invernadero, causados por las actividades
humanas, son los principales responsables de un cambio climatico que puede tomar dimensiones de
amenaza para la supervivencia. (Ratgeber, 2012, p. 7)

Consideramos que no podemos negar que el planeta vive una coyuntura compleja frente a los
efectos del cambio climatico. No podemos refutar, tampoco, que el contexto actual de numerosos
fendmenos climaticos demanda planes de accién. Ellos resultan, a nuestro modo de ver,
urgentes.

3. Deberes de mitigacion ante el cambio climatico
La mitigacion o atenuacion del cambio climatico comprende varios escenarios de accion. Nos
circunscribiremos a enunciar algunos de ellos. La idea aqui es que, ante un diagndstico de dafos

se requiere, ineluctablemente, una accion de disminucién de efectos.

El cambio climatico afecta, hemos visto, diversos derechos. La salud es uno de los aspectos
angulares. Por ello es importante tener en cuenta, como sefala Llanos, que:

La salud de las personas sera una de las mas afectadas por el cambio climatico. Con estas palabras
la administradora de la Agencia de Proteccion Medioambiental (EPA) de EEUU, Gina McCarthy
presentd su Informe el 4 de abril de 2016 a la Casa Blanca que recoge los efectos que el cambio
climético tendra sobre la salud de las personas. Advierte que junto con el aumento de la contaminacién
del aire— el mayor incremento de la contaminacion atmosférica afectaré la salud como asma y
problemas respiratorios—, la contaminacion del agua y de los alimentos, y provocara, asimismo, una
mayor ocurrencia de enfermedades propagadas por mosquitos y otros vectores, y miles de muertos
por eventos climaticos extremos como olas de calor o sequias. El estudio determiné que en el verano
del 2030 se produciran en los Estados Unidos 11.000 muertos mas con respecto a las actuales a causa
del calor extremo. (2019, p. 239)

La seria afectacion del derecho a la salud, un escenario en el cual son comprobables
afectaciones directas a causa del cambio climatico, demanda pues un serio deber de mitigacion.

A su turno, es de advertirse, en otro escenario de influencia de efectos del cambio climatico, que:

Los glaciares del planeta se derriten a un ritmo sin precedentes. Asi lo sostiene un estudio internacional
liderado por el glaciélogo Michael Zemp de la Universidad de Zurich. El estudio “Declinacién global de
glaciares sin precedentes a nivel histérico se presenta a principios del siglo XXI”, sefiala que desde
que se tienen mediciones o registros no se habia presentado algo parecido. La media anual de pérdida
anual de hielo a nivel mundial ha sido 0.5 a 1 metro de retroceso frontal, pero hay casos en que esta
cifra es superada con creces. Afirman que el mayor deshielo se produciria entre 2020 y 2040. (Llanos,
2019, 241)




La observacién es aun mayor por parte de Llanos.

Segun el Panel Intergubernamental del Cambio Climatico de Naciones Unidas, IPCC, un derretimiento
parcial de Groenlandia y la Antartica Occidental, podria ocasionar un aumento del nivel de mar de 4 a
5 metros. Los resultados reafirman la hipétesis de que la afluencia de agua caliente del océano por
debajo de las plataformas de hielo en el mar de Asmundsen esta alcanzando las bases de los glaciares
y los esta socavando por debajo, especialmente en la parte en que los glaciares se encuentran con el
mar. Ya en 1970 se habia sostenido que los glaciares descansan sobre una superficie que esta al
menos a 2 kilémetros bajo el nivel del mar. Si por alguna razén se desestabilizara, el agua del mar
penetraria muy rapidamente a través de cavidades, y asi esta ocurriendo, comenta el glaciélogo Gino
Vasassa, consultor de la empresa Geoestudios e investigador de la Universidad de Magallanes (El
Mercurio, 26 de septiembre de 2016). Asi pues, el cambio climatico agudizara las tensiones existentes
sobre los recursos hidricos y agravara el problema del acceso a agua potable salubre, del que carece
actualmente una cifra estimada de 1.100 millones de personas en todo el mundo, carestia que
representa una de las principales causas de morbilidad y enfermedad. (2019, p. 243)

Los efectos de este derretimiento mundial demandan, conforme a la valoracién que planteamos,
deberes de mitigacion. Deviene imperativo, en ese sentido, un conjunto de acciones de
aminoracion de los efectos del cambio climatico en este aspecto.

Por otro parte, el cambio climatico debe ser también entendido como un fendmeno de
contaminacién. Hogario “el 23 % de las muertes al afio en el mundo es por contaminacion. Los
mas afectados por los riesgos ambientales son los nifios menores de 5 afios y los adultos
mayores de 50”. (Llanos, 2019, p. 237)

A ello hay que sumar, como fria estadistica a tener en cuenta, que:

Hoy mueren 7 millones de personas al afio por contaminacion del aire, o sea, 1 de cada 7 fallecidos,
de los cuales 4.3 millones lo son de los paises pobres, por el uso de madera y carbén para
calefaccionarse y cocinar. Asi, en India, 1.6 de los fallecidos anualmente, mueren por contaminacion
del aire. (Llanos, 2019, p. 237)

Es menester considerar, inevitable y adicionalmente, lo siguiente:

Las particulas en el aire mas peligrosas para el ser humano son los llamados Material Particulado
Fino—-PM 2.56. La OMS considera que no es saludable exponerse en un dia a concentraciones de PM
2,5 por sobre los 25 microgramos por centimetro cubico. Chile se excede: tiene 28 microgramos de
PM 2.5 por centimetro cubico. Recientemente, la OMS declaré a la ciudad de Chile, Coyhaique, la
ciudad més contaminada de América: con 64 microgramos. En China se ha llegado a los 157
microgramos de MP 2.5, esto es, 50 veces mas que lo recomendado por la OMS. En Beijing, por
ejemplo, este afio 2016 hubo un episodio en que todas las actividades de la ciudad se suspendieron.
(Llanos, 2019, p. 238)

Estas escenas complejas respecto a los efectos de la contaminacién en la salud configuran, de
la misma forma, una exigencia, y ella debe ser entendida como un deber de mitigacion que no
se puede postergar.

En estas condiciones, podemos graficar ya la nocion de un deber de mitigacion y de esta forma
tenemos que:

La mitigacién (reduccion de las emisiones de gases de efecto invernadero) es imprescindible si se han
de respetar los derechos humanos y evitar que estos derechos se vean violados a causa del cambio
climatico. Las emisiones excesivas de determinados paises estan generando impactos climaticos que




afectan directamente a los recursos naturales de los que dependen las personas, y por tanto esos
paises de hecho estan violando los derechos humanos de las personas. El recorte de las emisiones
excesivas, tanto por parte del sector publico como del sector privado, cumpliria con una de las
principales obligaciones de los Estados, que constituye la esencia de los derechos humanos: no
cometer acciones que puedan dafar a losdemas. (OXFAM, 2008, p. 15)

La mitigacion demanda, de la misma manera, ingentes esfuerzos pues “la pobre actuacion de los
paises ricos demuestra que no sera posible financiar la adaptacion mediante aportaciones
voluntarias”,(OXFAM, 2008, p. 27) y como base conceptual tenemos el articulo 1 de los Principios
Marco sobre los Derechos Humanos y el Medio Ambiente, (CEPAL, 2019, p. 35) el cual sefiala
que los Estados tienen el deber de garantizar un medio ambiente sin riesgos, limpio, saludable y
sostenible con el fin de respetar, proteger y hacer efectivos los derechos humanos.

Las propuestas que desarrollamos de obligaciones y no solamente compromisos de los paises
desarrollados respecto al cambio climatico, asi como la precisién de una tarea central de no solo
procurar sino proteger, respetar y conservar un medioambiente equilibrado, sano, y seguro, nos
permiten otorgar consistencia a la figura de los deberes de mitigacién respecto a las afectaciones
que genera el cambio climatico.

Las tareas de mitigacion, a juicio nuestro, implican un accionar necesario fundamental de los
paises desarrollados. OXFAM plantea algunas obligaciones de los paises ricos, (2008, p. 5),entre
ellas, la necesidad de liderar ya el recorte de las emisiones globales, de manera que el
calentamiento global se mantenga sustancialmente por debajo de los 2°C (con una disminucion
de las emisiones globales en un 80 por ciento por debajo de los niveles de1990 para el 2050).

De igual forma, deben aportar la financiacion necesaria para la adaptacion internacional, de un
lado, y también el desembolso de un presupuesto suficiente para que los paises en desarrollo
consigan tecnologias bajas en carbono. Igualmente, deben paralizar las politicas sobre
biocombustibles que menoscaban el derecho de las personas pobres a la alimentacion y
provocan violaciones de los derechos laborales sobre la tierra. En adicion a ello, deben centrar
sus estrategias de adaptacién en las personas mas vulnerables.

La lista de OXFAM se extiende aun mas: los paises en desarrollo deben apropiarse de la gestion
de los fondos de adaptacion internacionales, y deben también rendir cuentas ante las
comunidades vulnerables sobre la manera en que se emplean tales fondos. A ello agrega que
las empresas deben instar a los gobiernos a que actien con mucha mayor urgencia en el recorte
de las emisiones globales, asi como tomar medidas de consideracidn para recortar sus emisiones
globales en linea con el objetivo de mantener el calentamiento global sustancialmente por debajo
de los 2°C. (OXFAM, 2008, p. 5)

Igualmente, asume que las empresas deben velar por que sus proyectos de mitigacion o
adaptacion no menoscaben los derechos de las personas, y que aquellas empresas que obtienen
y venden sus productos en todo el mundo deben hacer mucho mas por fomentar la capacidad
de recuperacion de las comunidades ante el cambio climatico, a través de sus propias
operaciones de la cadena de suministro. (OXFAM, 2008, p. 5)




4. Retos pendientes frente el cambio climatico

Los escenarios complejos que hemos descrito en lineas anteriores generan algunos retos que
planteamos, siempre bajo una orientacion enunciativa y no exhaustiva. Nos sirven de base los
aportes de varios autores sobre la materia.

De esa forma, las reflexiones de Diaz nos ayudan a tener en cuenta que “hay que considerar que
las futuras generaciones no son las Unicas que deberan hacer frente a un problema del cual no
son responsables, sino que es un asunto de consenso multilateral, de trabajar en equipo, porque
el clima es algo global.” (Diaz, 2012, p. 236)

Se trata de que aqui es visible, y lo planteamos como reflexiéon de contexto, un primer reto de
creciente importancia a considerar.

De igual forma, “[es preciso] desarrollar mecanismos de adaptacion a lo inevitable, esto requiere
de una accién nacional y cooperacion internacional, (asi como) fortalecer la educacién ambiental
a nivel formal y no formal y profundizar sobre los impactos sociales.” (Diaz, 2012, p. 236)
Adicionalmente, “se requiere ademas de cambios trascendentales en nuestra manera de ver la
interdependencia ecoldgica, la justicia social para los pobres del mundo y los derechos
humanos.” (Diaz, 2012, p. 236)

Es de verificarse que la accion internacional debe comprender, entonces, obligaciones
especificas y no solo un compromiso de voluntades.

En esa misma linea de retos, hemos de considerar que “un esbozo de plan de accion implica (...)
la necesidad de incorporar una mayor perspectiva de derechos humanos en la lucha contra el
cambio climatico. (CEPAL, 2019, p. 12) La relacién, a juicio nuestro, es indisoluble, pues no hay
forma de entender las afectaciones del cambio climéatico sin tener en cuenta los derechos
humanos.

De la misma forma, constituye una linea de reflexion de importancia que:

La cooperacion internacional en la lucha contra el cambio climatico debe valorarse como una accién
esencial en la proteccion y promocion de los derechos humanos internacionalmente reconocidos y (...)
frente a problemas ambientales de caracter mundial como el cambio climatico, el reconocimiento como
derecho singular y auténomo del derecho humano a un medio ambiente sano, equilibrado y seguro
esuna necesidad cada dia mas urgente. (Huici, 2008, p. 12)

El reconocimiento amplio de este derecho habrd de consolidar su exigencia incluso
jurisdiccionalmente. De ese modo, la interpretacién extensiva de los tribunales de derechos
humanos sobre el cambio climatico habra de permitir exigencias de reparacion a los paises
desarrollados.

Por otra parte, hemos de considerar, de la misma forma, que:

La comunidad internacional debe abordar el reto del cambio climatico no s6lo como un problema
medioambiental, sino también como un reto socioecondémico. En particular, dada su influencia en las
opciones de desarrollo, una mayor implicacién de las instituciones econdmicas internacionales es
esencial. (Elizalde, 2008, p. 35)

Se trata de un aspecto objetivo: el cuantioso dafio causado por el cambio climatico, de suyo, es
también econdmico, con margenes agravantes en el caso de los paises en vias de desarrollo.




A su vez, “el cambio climatico es uno de los mayores obstéaculos para lograr los objetivos de
reduccién de la pobreza.” (Elizalde, 2008, p. 36) A ello hemos de sumar que “el régimen del
cambio climatico es insuficiente para prevenir, mucho menos revertir, los efectos negativos que
se produciran en los ecosistemas, en la sociedad y en laeconomia.” (Elizalde, 2008, p. 75) Los
dafios directos e indirectos generados por el cambio climatico son inobjetables.

Adicionalmente, “en los préximos diez afios debera existir también un mecanismo eficaz para
pedir cuentas a Estados y empresas por el impacto que sobre los derechos de millones
depersonas tienen sus emisiones de gases de efecto invernadero.” (OXFAM, 2008, p. 33) El
aporte es valioso: 0 se crean organismos especializados en la materia, o las Cortes regionales
de derechos humanos asumen un rol extensivo al respecto en su jurisprudencia.

Hemos de acotar, en esta misma direccion de ideas, que:

Si deseamos reducir de manera efectiva las emisiones de gases efecto invernadero, tendremos que
transformar a corto plazo una economia mundial basada en el intenso consumo (e incluso dispendio)
de combustibles fosiles, hacia una economia que utilice de manera mayoritaria energias renovables y
tecnologias ambientalmente sostenibles.” (Godinez, S.F., p. 47)

Adicionalmente, hemos de tener en cuenta que “en el futuro, una sociedad avanzada habra de
definirse en la medida en que posea una economia baja en carbono y (genere) mecanismos que
permitan incluir consideraciones sobre derechos humanos en torno a las actividades
ambientales.” (Godinez, S.F., p. 47)

Finalmente, es un reto consolidar un principio de gobernanza climatica, a través del cual los
procesos y politicas publicas de adaptaciéon y mitigacion al cambio climéatico se construyan en
conjunto, con participacién de los estamentos publicos y privados, pues el problema es global.

Se trata, entonces, de numerosos retos que exigen un plan de accion, y es ominoso tener que
sefalar que no hay un tiempo indefinido para solucionar estas controversias. Por tanto, se exigen
acciones urgentes en el muy corto plazo.

Preguntas a titulo de conclusién

A modo de glosas finales, recopilamos algunas interrogantes de Diaz a propdsito de las
implicancias del cambio climatico y, en la légica planteada, no podemos dejar de observar que
este tema presenta aristas sumamente complejas.

Las reflexiones a resefar son validas en toda su dimension axioldgica:

Las preguntas que surgen después de la revision de literaria son: §Por qué hay opiniones diferentes
sobre un problema que afecta a toda la humanidad? ; Implicara la solucion del cambio climatico volver
al pasado? 4Es la produccion mas limpia que la solucion? ;Qué tiempo tomaria a la humanidad
eliminar por completo los combustibles fosiles? ;Se lograra un cambio de habitos en las personas sin
conocimientos y sin educacion ambiental? ;Cuales son los beneficios de la insercion de la dimension
ambiental en la auricula universitaria sobre el cambio climatico? (Diaz, 2012, p. 239)

En un intento de responder a las interrogantes anotadas, podemos arguir que el cambio climatico
efectivamente ha generado respuestas diferentes. Existen todavia posiciones negacionistas al
respecto y ciertamente corresponde impulsar politicas publicas de informacion sobre la materia.




El interés econdmico de algunos paises desarrollados no deberia prevalecer sobre los dafos
que generan los fendmenos climaticos de los ultimos lustros.

En adicion a ello, volver al pasado no es una opcién sencilla ni deseable si deseamos revertir el
cambio climatico. Y, sin embargo, en linea con la reflexion anterior, si es verdad que requerimos
de politicas publicas que ensefien a todos los ciudadanos a optar por modos, conductas y
actitudes que ayuden a la conservacion del planeta tierra. Estas conductas menores pueden ir
sumando resultados de valor. Sin perjuicio de ello, el segmento de trabajo mas duro es exigir y
concretar una accion firme de los paises desarrollados para reducir sus emisiones de GEl, y
lograr mantener que la temperatura del planeta no exceda del limite de 2 grados como concepto
adicional a la temperatura ya existente.

Por otro lado, es complejo prever que la humanidad elimine por completo los combustibles
fosiles, pero debemos impulsar, ya lo hacemos, una politica de reemplazo progresivo por
recursos mas limpios y no contaminantes en exceso.

De la misma forma, lograr un cambio de hébitos en las personas sin educaciéon ambiental es
sencillamente imposible, si ello no va acompafiado de politicas publicas sdlidas y debidamente
encaminadas hacia la concientizacién por la mejora del medio ambiente.

Hemos querido graficar, en este estudio, en consecuencia, que la responsabilidad en el cambio
climatico hoy es de todos y, a su vez, hay roles diferenciados. La educacion ambiental se
convierte, bajo esta pauta, en una exigencia impostergable.

Por ultimo, los beneficios de la insercion de la dimensidon ambiental sobre el cambio climatico en
la formacion universitaria, han de generar numerosos resultados positivos. Si logramos
consolidar que el Derecho ambiental signifique una prioridad educativa en los préximos lustros,
por cierto, tendremos ciudadanos convencidos de la defensa del medio ambiente como cuestién
vital y no accesoria.

Constituye otra conclusion de relevancia que el cambio climatico debe ser entendido como un
problema comun, que afecta en mayor o menor grado a las sociedades, llevandose mayor
resultado negativo de efectos dafiosos los paises en vias de desarrollo.

Igualmente, es urgente concluir que el cambio climatico es un enojoso problema de violacién
grave de los derechos humanos, y que no puede ser entendido como un fenémeno que solo
requiere la atenciéon de desastres. Esto ultimo es insuficiente para una lucha frontal contra los
efectos del cambio climatico.

Constituye una tesis central de este estudio, de igual forma, que frente al cambio climatico hay
responsabilidades comunes y diferenciadas en relacion al cambio climatico. Desde ese eje de
ideas, les corresponde a los paises desarrollados una mayor responsabilidad en las tareas de
mitigacién ante el cambio climatico. Se frata, a juicio nuestro, de retos impostergables y
pendientes frente a este fendmeno, pues el tiempo del que disponemos para enfrentar estos
problemas cada vez es mas reducido.

Concluimos refirmando nuestra tesis central a lo largo de ese estudio: son exigibles medidas de
accion concretas para mitigar los efectos del cambio climatico, y esas conductas parten, como
opcion prevalente, de los actores cuyo protagonismo en este problema ha sido esencial. En caso
contrario, simplemente el género humano podria verse enfrentado, en un plazo mas mediano
que largo, a su nada deseable extincion.




Los fendmenos climaticos tienden a ser cada vez de mayor envergadura, cada vez mas
marcados, cada vez mas dafiosos. Si el ser humano no pone esfuerzos reales en contra arrestar
esos cada vez mas graves efectos, la vision de un corto plazo es, ineludiblemente, la de un
planeta dificilmente habitable. En esas condiciones, los humanos dejariamos de ser la especie
dominante en el planeta, no por decision de terceros, sino por nuestra propia falta de
compromiso.
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DWORKIN, LA EUTANASIA Y LA IDEA
DE DERECHO

Manuel Atienza (Espaiia)

1.

Nadie duda de que Ronald Dworkin ha sido el tedrico del Derecho mas influyente en las
ultimas décadas; digamos, en el ultimo medio siglo. Pero a muchos iusfilésofos les resulta
discutible que, dejando a un lado sus extraordinarias dotes intelectuales, la influencia de
Dworkin en la cultura juridica contemporanea pueda calificarse de positiva. Si uno tratara de
condensar en unas pocas palabras ese juicio critico, me parece que con lo que se encontraria
seria con algo asi como: “Dworkin ha puesto de moda una manera de hacer filosofia del
Derecho que se caracteriza por el uso de un lenguaje y la difusion de un pensamiento oscuros
que, en lugar de ir mas alld del positivismo juridico de corte analitico (mas alla de Hart),
supone mas bien una regresion a épocas pretéritas, a las oscuridades del iusnaturalismo pre-
benthamita”.

Con ese 1usfilosofo antidworkiniano (nadie en particular, pero seguramente no seria dificil
encontrar mas de uno del mundo latino que suscribiera esas palabras), yo comparto la opinion
de que el estilo literario de Dworkin no es un prodigio de claridad y de que sus tesis teoricas
podrian expresarse con mayor claridad de la que muchas veces se encuentra en sus escritos.
Pero discrepo en todo lo demads, esto es, en las cuestiones de fondo. Dworkin ha contribuido,
yo creo, de manera poderosa a que la cultura juridica contempordnea (o una parte de la
misma) supere el positivismo juridico, y lo supere sin recaer en un nuevo Derecho natural (si
es que pretendemos hablar del Derecho natural con un minimo de precision[1]). Su gran
mérito ha consistido en proponer una nueva concepcion del Derecho mas rica que la
iuspositivista y que resulta también mucho mas adecuada que esta Gltima para dar cuenta del
Derecho de los Estados constitucionales; y por “dar cuenta” entiendo no solo describir
teoricamente esos Derechos, sino elaborar conceptos que permitan actuar con sentido en su
seno. ;Pero en qué consiste esa nueva concepcion del Derecho?

Yo creo que hay una forma simple de decirlo. La idea de Derecho de Dworkin es, por un
lado, mas amplia que la iuspositivista: el Derecho consiste para ¢l no solamente en reglas,
sino también en principios y valores, lo que tiene como consecuencia que no quepa ya hablar
de una separacion estricta (conceptual) entre el Derecho y la moral; pero, por otro lado,
supone también un nuevo enfoque del Derecho, esto es, no considerar el Derecho como una
realidad dada, como un sistema de normas o de enunciados de diversos tipos que se trata de
describir o de articular en una teoria, sino como un tipo de actividad, de practica social,
dirigida a lograr ciertos fines y valores, y una practica de la que la propia teoria del Derecho
forma parte, de manera que la funcion de esta Gltima no puede ser simplemente descriptiva
sino mas bien normativa; la teoria del Derecho, por asi decirlo, se confunde con la practica.
De manera que lo que tendriamos (segun esa vision simple de las cosas) seria una misma
(coherente) idea del Derecho que podria caracterizarse desde una perspectiva estatica




(digamos, el Derecho en reposo) o, por el contrario, dindmica (el Derecho en funcionamiento,
en accion). O, para emplear otros pares de conceptos que juegan en el mismo sentido: el
Derecho como producto y como proceso, como resultado y como actividad. No son
perspectivas opuestas, sino complementarias, pero tiene sentido atribuir a una de ellas (al
Derecho como actividad, como practica social) primacia sobre la otra (sobre el Derecho como
sistema de normas). Y creo que esto es precisamente lo que hace Dworkin. Se entiende asi
que haya contemplado, yo diria que desde siempre, la teoria del Derecho como “un ejercicio
de teoria moral y politica normativa” y el Derecho mismo como un “concepto
interpretativo”[2]. Aunque, mejor dicho, quizas lo que acabo de escribir no se entienda de
buenas a primeras, puesto que no parece en principio tan obvio que la teoria del Derecho
forme parte sin mas de la teoria moral y politica, y tampoco resulta claro sin mas explicacion
qué haya de entenderse por “concepto interpretativo”. Vayamos pues a Dworkin, en busca
de una forma menos simple, pero seguramente mas profunda, de expresar esa idea de
Derecho.

Si acabo de citar las expresiones utilizadas por Dworkin en un texto de mitad de los 80 es
para subrayar que la imagen que utiliza en su penultimo libro, Justice for Hedgehogs, para
referirse al Derecho y a la teoria del Derecho —como una “rama de la moralidad politica”- no
supone ni mucho menos una ruptura con su obra de los primeros tiempos. En esto, o sea, a
propdsito de la novedad de esa manera de ver el Derecho, lo que dice Dworkin no resulta del
todo claro; o, al menos, no sin algunas precisiones.

Por un lado, afirma que se trata de una “revision radical” (p. 400) de la forma como la
mayoria de los filosofos del Derecho (incluido ¢l mismo) han entendido las relaciones entre
el Derecho y la moral: la vision clasica supondria un “modelo dualista” (frente al nuevo
“modelo unitario”), de acuerdo con el cual, el Derecho y la moral serian sistemas distintos
de normas. Pero cuando se refiere a su propia obra, resulta que la vision clasica es la que €l
(Dworkin) habria mantenido en el trabajo que integra el capitulo 2 de su Taking rights
seriously; pero ya habria empezado a ver las cosas de una manera muy distinta en el que
constituye el capitulo 3 del mismo libro; de manera que la tarea de identificar cudndo y como
tiene lugar ese cambio en la obra de Dworkin podria plantear considerables problemas a
quienes se adentren en un estudio filologico de su pensamiento.

Por otro lado, uno no diria que ese modelo unitario, el ver el Derecho como una rama de
la moralidad politica, suponga propiamente una “revision radical” de la teoria del Derecho
sino, mas bien, una vuelta a sus origenes, a la vision mas tradicional: el Derecho como parte
de la racionalidad practica. Eso es algo que no deja de reconocer el propio Dworkin, cuando
sefala que las concepciones de Platon o de Aristoteles estarian en la misma linea que la que
¢l trata de defender. Pero, ademads, la imagen que ahora nos ofrece Dworkin de la teoria del
Derecho (y del Derecho) pareceria encajar muy bien con las concepciones tradicionales del
Derecho natural. Precisamente, Hart, en el capitulo 1 de E/ concepto de Derecho, utiliza esa
misma expresion, al sefialar que entender el Derecho como “una rama [ branch’][3] de la
moral o de la justicia” es la doctrina caracteristica “no solo de las teorias escolasticas del
derecho natural sino de cierta teoria juridica contemporanea que critica al ‘positivismo’
juridico heredado de Austin” (p. 9). Como es obvio, esa “cierta teoria juridica” a la que alude
Hart no es la de Dworkin, sino la de Fuller, autor este ultimo en el que también estaba
pensando Hart cuando en “El positivismo juridico y la separacion entre el Derecho y la




moral”, escrito unos pocos afos antes, critica una concepcion “amplia” del Derecho que
permitiria en los casos dificiles (en los casos de la penumbra) evitar considerar que los jueces
gozan de discrecionalidad, ya que las reglas juridicas serian (segun esa concepcion amplia)
“esencialmente incompletas” y “los criterios de conveniencia social y los propositos a los
cuales deben recurrir los jueces si sus decisiones han de ser racionales, deben ser
considerados como partes integrantes del derecho” (pp. 34-35).

Y, en fin, ni siquiera parece estar claro si el paso de una vision (o una imagen) a otra del
Derecho supone realmente un cambio muy radical. En algin pasaje, Dworkin parece dar a
entender que si, pero en otros la cosa se relativiza bastante mas, de manera que el giro no
afectaria a la sustancia de la vieja confrontacion entre positivismo juridico y concepcion
interpretativa del Derecho (vid. Dworkin 2011: 409). Recientemente, Jeremy Waldron ha
sefialado que cuando Dworkin introduce esa distincion, en Justice in Robes, el propio
Dworkin aclara que: “Mi sugerencia no tiene fuerza sustantiva independiente: Puedo decir
todo lo que deseo acerca de la interconexion entre Derecho y moral en el clasico vocabulario
que asume que ellos [el Derecho y la moral] son contemplados razonablemente como
dominios intelectuales fundamentalmente distintos” (p. 27). Pero Waldron duda de que la
nueva posicion de Dworkin deje realmente las cosas como estaban (p. 28).

Bueno, yo creo que esas incertidumbres desaparecen en buena medida si uno tiene en
cuenta lo que antes decia: que realmente se trata de imagenes distintas (no opuestas) de una
misma idea, y que en la obra de Dworkin el lugar predominante lo ocupa la vision dindmica
del Derecho, el Derecho considerado como actividad o como empresa, encaminada a la
obtencion de ciertos fines y valores. Ahora bien, como en varias ocasiones hizo notar Robert
Summers, esa era también la idea que sobre el Derecho tuvieron Roscoe Pound (sobre todo,
en sus ultimas obras [vid. César Arjona]) y, particularmente, Fuller[4]. Pero, curiosamente,
en Justice for Hedgehogs no hay la menor referencia a ninguno de esos dos autores, como
tampoco aparece nunca mencionado Gallie, a pesar de que cualquiera diria que la famosa
nocion de este tltimo de los “conceptos esencialmente controvertidos” es, por lo menos, un
pariente proximo de los “conceptos interpretativos” de Dworkin.

Pero dejemos de lado la que podria ser insidiosa cuestion de hasta qué punto la nueva
vision del Derecho de Dworkin es realmente nueva[5] y vayamos al tema mas enjundioso de
qué entiende Dworkin por “conceptos interpretativos”, pues ahi parece radicar la clave de su
concepcion del Derecho.

Antes de ello, sin embargo, conviene tener muy en cuenta, a fin de caracterizar
adecuadamente la posicion de Dworkin, que ¢l distingue diversos conceptos de Derecho, esto
es, que, segun ¢l, se pueden construir, entre otros, un concepto de Derecho en sentido
sociologico, en sentido aspiracional o en sentido doctrinal. Y que cuando ¢l contrapone la
concepcion interpretativa del Derecho a la del positivismo juridico, en lo que esta pensando
es en esta ultima nocion, o sea, en la que utilizamos para sefialar qué es lo que dice el Derecho
sobre un determinado tema: por ejemplo (es un ejemplo del propio Dworkin), que, segun el
Derecho de Connecticut, el fraude es un acto ilicito (un fort). El positivismo juridico y el
interpretativismo serian teorias acerca del “uso correcto” de ese concepto doctrinal. Y la
diferencia fundamental entre las dos teorias consistiria en que los positivistas estarian




considerando ese concepto como un concepto “criterial”’, mientras que €l piensa que se trata
de un concepto interpretativo (vid. Dworkin 2011: 402).

Pues bien, Dworkin entiende por conceptos criteriales (categoriales) aquellos respecto de
los cuales puede decirse que compartimos el concepto cuando y sélo en la medida en que
usamos los mismos criterios para identificar los casos (las instancias) que caen bajo esa
categoria. Y esto vale tanto para los conceptos precisos —como el de triangulo equilatero-
como para los conceptos vagos —como calvo o libro-; en relacion con estos ultimos, con los
conceptos vagos, hay acuerdo sobre como identificar a las personas calvas o a los libros,
salvo en los casos marginales; pero los desacuerdos que se producen aqui so6lo pueden
considerarse como desacuerdos genuinos si es que efectivamente estamos usando los mismos
criterios (vid. Dworkin 2011: 158 y ss.).

Frente a ellos, los conceptos interpretativos funcionarian de otra manera: “Compartimos
un concepto interpretativo —nos dice Dworkin- cuando nuestra conducta colectiva al usar ese
concepto es explicada de la mejor manera haciendo que su uso correcto dependa de la mejor
justificacion del papel que ese concepto juega para nosotros” (p. 158). O sea, en el caso de
los conceptos interpretativos, el acuerdo en el uso del concepto no supone un acuerdo en
cuanto a un procedimiento de decision, de manera que compartir el concepto es compatible
con la existencia de diferencias de opinion irreconciliables en relacion con los casos de
aplicacion (las instancias) de ese concepto. Dicho de una manera que puede resultar mas
intuitiva. Podemos compartir el concepto de justicia (ese es uno de los ejemplos favoritos de
Dworkin; pero recuérdese que uno de los que ponia Gallie para ilustrar lo que entendia por
conceptos esencialmente controvertidos era el de justicia social) y sin embargo discrepar
sobre si permitir la eutanasia activa supone o no un trato justo hacia las personas. En los
conceptos interpretativos (como el de justicia, libertad, igualdad, Derecho...) damos cuenta
de nuestros acuerdos y desacuerdos ante un caso controvertido “no encontrando criterios
compartidos de aplicacion, sino suponiendo que existen practicas compartidas en las que
figuran esos conceptos” (p. 160). El desacuerdo, en definitiva, se refiere a qué es lo que
consideramos como la mejor justificacion de la préctica[6].

Y si pasamos ahora al concepto de Derecho (al concepto doctrinal de Derecho), lo que
vendria a decirnos Dworkin es que, entendido en esos términos interpretativos, a lo que nos
llevaria ese concepto de Derecho es a tener que elucidar (al resolver cada uno de los casos de
desacuerdo, de los supuestos controvertidos sobre qué dice el Derecho a proposito de tal
tema) cudl es la interpretacion del concepto que ofrece una mejor justificacion de la practica
juridica, lo que supone embarcarse en una tarea normativa y, en ultimo término, moral: las
razones para discrepar sobre si el Derecho de los Estados Unidos (la mejor justificacion de
la practica juridica en ese pais) permite o no la eutanasia activa tendran que ver, por ejemplo,
con como interpretar el derecho a vivir reconocido en la constitucion y en otros materiales
juridicos lo que, naturalmente, no puede hacerse sin llevar a cabo un razonamiento de tipo
moral. En seguida lo veremos.

Ahora bien, llegados a este punto, surge de manera natural la objecion de que el
razonamiento de Dworkin parece incurrir en una suerte de peticion de principio. El tendria
razén frente a los positivistas juridicos, pero siempre y cuando previamente hayamos
aceptado ya su concepto (normativo, interpretativo) de Derecho, frente al (descriptivo,




categorial o “criterial”’) de los positivistas. O sea, la batalla sobre el concepto de Derecho que
durante tanto tiempo ha enfrentado, y sigue enfrentando, a los positivistas y a los no
positivistas (sean estos ultimos partidarios o no del Derecho natural) podria pensarse muy
bien que termina en una especie de “tablas”, como hace ya tiempo sugirido Nino. Simplemente
son posibles (manejamos de hecho) muy diversos conceptos de Derecho, algunos de los
cuales son descriptivos y otros normativos. ;Pero es esta una solucion satisfactoria? Yo creo
que no. Por un lado, es cierto que hay una pluralidad de conceptos de Derecho y que seria
equivocado acabar con la misma; pero esto es algo que, como hemos visto, reconoce con
claridad Dworkin cuando distingue entre la nocion sociologica, aspiracional y doctrinal de
Derecho. También es cierto que no se puede acusar a los autores positivistas de cometer algiin
tipo de error conceptual por pretender construir una nocion de Derecho en términos
puramente descriptivos y elaborar una teoria del Derecho que tiene pretensiones
exclusivamente descriptivas y de andlisis conceptual[7]. Pero es que la contraposicion entre
el positivismo y el no positivismo juridico no radica en mi opinion ahi, en el plano —diriamos-
tedrico, sino en el meta-tedrico[8]. La cuestion clave radica en si el modelo de teoria del
Derecho que los autores positivistas proponen es suficiente para dar cuenta de lo que son
nuestros Derechos y para guiar el trabajo de los juristas; o si, por el contrario, necesitamos
una concepcion mas rica, que tenga también pretensiones normativas y no se limite a
contemplar el Derecho como un sistema de enunciados previamente establecidos por una
autoridad. En si, enfrentados a una cuestion “doctrinal”, a un caso dificil, a propdsito de lo
que el Derecho de tal Estado dice a proposito de tal cuestion, el jurista (el ciudadano
interesado en el mismo) haria bien en recurrir al método positivista basado en la cuidadosa
distincion entre cuestiones —argumentaciones- morales y juridicas; o si, por el contrario,
hallaria una respuesta mucho mas satisfactoria a partir de una concepciéon del Derecho como
la de Dworkin segtin la cual, en el sentido que en seguida veremos, el razonamiento juridico
es también razonamiento moral.

2.

Me parece que una buena manera de comprobar cudl es el rendimiento de una concepcion
del Derecho como la de Dworkin consiste en analizar como opera esa idea del Derecho
cuando se trata de argumentar en relacion con algin caso dificil. Podrian ponerse muchos
ejemplos, pero aqui elijo el problema de la eutanasia. La manera de abordar esa cuestion por
parte de Dworkin permite muy bien, me parece, entender cudl es el papel que ¢l atribuye a la
argumentacion moral en el Derecho y, por tanto, en qué sentido puede decirse que el Derecho
es una rama de la moralidad politica.

La Corte Suprema de los Estados Unidos tuvo que resolver, en junio de 1990, un caso
que, en los meses anteriores, habia dado lugar a una gran polémica en ese pais: el caso
Cruzan. En esencia, se trataba de lo siguiente. Nancy Cruzan era una mujer joven que, Como
consecuencia de un accidente de automovil que se habia producido en 1983 se habia quedado
en un estado de coma vegetativo permanente. Al cabo de un tiempo, los padres solicitaron a
los jueces poder retirarle la alimentacion asistida. El Derecho de Misuri exigia para ello una
prueba “clara y convincente” de que ése era el deseo de la persona que se encontraba en esa
situacion. Un tribunal estatal fallo a favor de los padres, pero el caso se recurrio y el Tribunal
Supremo del Estado de Misuri revocd la decision. Recurrida de nuevo la decision (por los




padres de Cruzan), el asunto llegd al Tribunal Supremo Federal de los Estados Unidos que,
por mayoria (de cinco votos frente a cuatro) confirmé este tltimo fallo, argumentando que
una persona con capacidad para decidir podia rechazar un tratamiento médico que no
deseaba, pero que, cuando la persona era incapaz (como ocurria aqui), los Estados podian
exigir un estandar de prueba mas alto, que no habia sido alcanzado por las pruebas que los
padres habian ofrecido a través del testimonio de un amigo de Nancy. Los padres de Nancy
se dirigieron entonces de nuevo a un tribunal estatal, presentaron el testimonio de tres amigos
que dijeron que Nancy les habia manifestado que no desearia vivir como un vegetal y
obtuvieron una decision favorable que no fue ya recurrida. Finalmente, en diciembre de 1990,
se le retiraron los tubos de alimentacion asistida y Nancy Cruzan muri6.

Aparentemente, la decision del Tribunal Supremo de los Estados Unidos en el caso
Cruzan podria parecer satisfactoria desde el punto de vista de un “liberal”; aparentemente,
el tribunal habria reconocido la existencia de un derecho a morir para las personas que
estuviesen en pleno uso de sus facultades, y también para quienes estuviesen en estado de
coma vegetativo permanente, si con anterioridad a esa situacion, por ejemplo, habian suscrito
un testamento vital manifestando con claridad que esa era su voluntad. Pero Dworkin,
comentando esa sentencia[9], muestra que en la argumentacion de la misma[10] existen
ciertos presupuestos (mas o menos explicitos) que lo desmienten o, al menos, que configuran
ese derecho de manera muy insatisfactoria. Uno es la presuncion de que mantener con vida
a una persona en coma vegetativo irreversible es algo que beneficia (por lo menos, en la
mayor parte de las ocasiones) a quien esta en esa situacion. El segundo es la suposicion de
que un Estado tiene un interés legitimo en mantener a esos pacientes vivos basandose en el
valor intrinseco de la vida.

Ahora bien, en relacion con el primero de esos presupuestos, Dworkin simplemente niega
que tenga sentido establecer esa presuncion. En su opinion, en el caso Cruzan, el Tribunal
Supremo tendria que haber tomado la decision de permitir que se dejara morir a una persona
si, de acuerdo con los elementos de prueba disponibles, el juez (como habria ocurrido en ese
caso) entiende que lo mas probable es que, efectivamente, ese era el deseo de la persona; esto
es, no tendria que haber convalidado la exigencia de un estdndar de prueba tan exigente que,
de hecho, impedia en casos de ese tipo (relativamente frecuentes: habia muy poca gente que
hubiese suscrito testamentos vitales y varios miles de pacientes en esa situacion) que pudiese
garantizarse el derecho a morir. Lo que la mayoria de los jueces estaria aceptando en la
sentencia es que mantener a una persona con vida en esas circunstancias no puede suponer
ocasionarle un dafio. Y esto ultimo es lo que niega Dworkin. El piensa que si se produce ese
dafio, porque lo que la gente (o algunos individuos) que desea morir en esas situaciones trata
de evitar no es simplemente un sufrimiento fisico (lo que, claro esta, no se produciria en el
caso de los comatosos), sino también otro tipo de dafio: “les preocupa su dignidad y su
integridad y la idea que otra gente pueda tener de ellos, como son vistos y recordados.
Muchos de ellos estan angustiados por la carga, emocional o financiera, que mantenerlos
vivos pueda suponer para sus familiares y amigos. Muchos estan horrorizados al pensar en
los recursos que se van a desperdiciar con ellos y que podrian ser usados para el beneficio de
otras gentes que tienen vidas genuinas y conscientes que vivir” (p. 136).

Y sobre el segundo de los presupuestos (el interés legitimo de los Estados en mantener
con vida a un comatoso), Dworkin sefiala que se basa en una idea equivocada de lo que




significa el valor intrinseco de la vida humana. En su opinion, habria varias formas de
entender en qué consiste ese valor intrinseco. Una es de tipo religioso, pero en su opinién
debe desecharse porque choca frontalmente con una Constitucion de cardcter laico:
consistiria en pensar que ese valor deriva de que la vida es un don de Dios. Y, entre las
interpretaciones laicas, habria a su vez una doble opcion. Una es la de considerar que la vida
humana “en cualquier forma o circunstancia es algo tnico y valioso que se afiade al universo,
de manera que el stock de valor disminuye si una vida es mas corta de lo que hubiese podido
ser” (p. 141). Pero esa vision le parece a Dworkin que no es convincente por diversas razones;
basta con pensar en que, si se aceptara ese punto de vista, entonces habria alguna razon para
desear que la poblacion mundial aumentara (aumentaria entonces el stock de vidas humanas),
lo que parece claramente absurdo. El opta, por ello, por otra interpretacion (laica) del valor
intrinseco de la vida, que no puede aplicarse a cualquier forma de vida humana y en cualquier
condicion; lo expresa asi: “una vez que una vida humana ha comenzado, es tremendamente
importante que discurra bien, que sea una buena y no una mala vida, una vida exitosa y no
una vida desperdiciada. Mucha gente acepta que la vida humana tiene una importancia
inherente en este sentido. Ello explica por qué la gente trata no simplemente de que sus vidas
sean placenteras, sino de hacer de ellas algo valioso y también por qué parece una tragedia
cuando la gente decide, al final de su vida, que no puede sentir ni orgullo ni satisfaccion en
relacion con la manera como ha vivido” (p. 141).

Un rasgo peculiar de la argumentacion de Dworkin en relacion con la eutanasia es que
¢l no acepta que la confrontacion existente al respecto entre conservadores y liberales, entre
enemigos y partidarios de la eutanasia, deba plantearse en términos de defensores del valor
de la dignidad y del caracter sagrado de la vida, por un lado, y de los valores de autonomia y
de la compasion, por el otro. Dworkin insiste en que no hay tal contraposicion de valores y
asume y defiende que la vida tiene un valor intrinseco, un caracter sagrado, pero interpreta
ese valor en un sentido no religioso. Para llevar a cabo esa operacion argumentativa efectua
algunas distinciones que pueden parecer sutiles (y que quizas lo sean) pero que, cuando se
comprenden adecuadamente, resultan simplemente necesarias: serian las premisas bien
fundamentadas que contribuyen a configurar el mejor argumento posible a favor de la
eutanasia: pasiva y activa (esta ultima distincion seria realmente irrelevante). Veamoslo[11].

El primer paso consiste en distinguir dos categorias de cosas que son intrinsecamente
valiosas: unas son incrementalmente valiosas, en el sentido de que su valor aumenta con su
cantidad: cuantas mas tengamos, mejor; pero otras son intrinsecamente valiosas en un sentido
muy distinto: son valiosas porque existen y esto es lo que Dworkin llama “sagrado” o
inviolable”. “Lo sagrado es intrinsecamente valioso porque existe —y, por lo tanto, s6lo en
tanto existe-. Es inviolable por lo que representa o encarna. No es importante que haya mas
personas. Pero una vez que una vida humana ha empezado, es muy importante que florezca
y no se desperdicie” (p. 100). Eso explica que “el nervio de lo sagrado” resida en el valor que
“atribuimos al proceso, empresa o proyecto, mas que al valor que atribuimos a los resultados
considerados con independencia de como fueron producidos” (p. 105-106). Y que, en ciertos
casos, “elegir la muerte prematura minimice la frustracion de la vida” y, en consecuencia, no
ponga en entredicho “el principio de que la vida es sagrada, sino que, por el contrario, respeta
de la mejor manera ese principio” (p. 122). Naturalmente, que la vida humana sea valiosa en
ese sentido intrinseco no quita para que lo sea también en un sentido subjetivo e instrumental.




El segundo paso se refiere a la distincion de dos clases de razones que las personas tienen
para encaminar su vida en una direccion o en otra: infereses de experiencia € intereses
criticos. El valor de los primeros, el valor de las experiencias, depende “de que las hallemos
placenteras o excitantes como experiencias” (p. 262), y Dworkin pone como ejemplos
escuchar musica, ver partidos de futbol o trabajar duramente en algo. Quienes no gozan con
esas mismas actividades “no cometen un error, sus vidas no son peores porque no compartan
mis gustos” (p. 263). Aunque, naturalmente, hay cosas que son malas como experiencias (“el
sufrimiento, la ndusea y escuchar a la mayoria de los politicos™), no desaprobamos a quienes
no les importe eso demasiado (o encuentren incluso un valor, por ejemplo, en el sufrimiento).
Ahora bien, ademas de esos intereses, dice Dworkin, “la mayoria de las personas piensa que
también tenemos intereses criticos, esto es, intereses cuya satisfaccion hace que las vidas
sean genuinamente mejores, intereses cuyo no reconocimiento seria erréneo y las
empeoraria. Las convicciones acerca de qué ayuda globalmente a conducir una vida buena,
se refieren a esos intereses mas importantes. Representan juicios criticos y no, simplemente,
preferencias acerca de experiencias” (p. 63). Dworkin pone como ejemplos de ello mantener
relaciones estrechas con sus hijos, seguir los avances cientificos, tener algun éxito en su
trabajo o mantener relaciones de amistad. Aclara que no pretende decir que los intereses de
experiencia sean especialmente frivolos y los intereses criticos inevitablemente profundos.
Los intereses criticos pueden ser de indole muy distinta, pero parecen contener una idea de
aspiracion, de idealidad, y cierta exigencia de reflexion sobre la vida como un todo. En todo
caso, juegan un papel relevante en las razones que se tienen para morir, que no son solo las
de evitar experiencias desagradables, dolor, sino también razones criticas: “muchos piensan
que es indigno o negativo de alguna manera, vivir bajo ciertas condiciones a pesar de que
puedan conservar sus capacidades sensitivas, si es que las conservan” (p. 274). Y las
concepciones que las personas tienen sobre como vivir colorean sus convicciones acerca de
cuando morir: “querrian, si fuera posible, que sus muertes expresaran, y confirmaran asi
vividamente, los valores que consideran los mas importantes de sus vidas” (p. 276). Teniendo
en cuenta, ademads, la pluralidad de factores que concurren a la hora de determinar cémo
terminar la vida, Dworkin piensa que no es posible esperar “que alguna decision uniforme
sirva para todos” y de ahi que, si no han dejado alguna prevision, el Derecho tendria, en la
medida de lo posible, que “dejar las decisiones en manos de sus parientes o de otras personas
cercanas a ellos” (p. 279), que son quienes estarian en mejores condiciones para saber cudles
serian sus mejores intereses.

Y el tercer paso se daria con la distincion (que, en realidad, se solapa con las anteriores)
entre dos formas moralmente significativas de “inversion” creativa en nuestras vidas:
la inversion natural y la inversion humana. Los fundamentalistas religiosos tienden a poner
el énfasis en el extremo natural o biologico de la vida, mientras que los liberales atribuyen
mas valor a la contribucién humana (lo que hemos hecho con nuestras vidas), lo que hace
que, a veces, la eutanasia sea un medio de sostener el valor de la santidad de la vida: “Alguien
que pensara que su propia vida iria peor si se retrasara unas semanas su inminente muerte
mediante una docena de maquinas, o se le mantuviera biolégicamente vivo como un vegetal,
cree que esta mostrando mas respeto por la contribucion humana a la santidad de la vida si,
por adelantado, pone los medios de evitar esa situacion” (p. 282).

El argumento completo diria entonces que si se acepta que el cardcter sagrado de la vida
supone que es un bien intrinsecamente valioso (en sentido no incremental); que lo que da




valor a la vida no son s6lo los intereses de experiencia, sino (sobre todo) los intereses criticos;
y que la “inversion” humana en nuestras vidas es al menos tan importante como la
“inversidn” natural; entonces lo que se sigue no es la prohibicion de la eutanasia activa (o,
claro esta, de la pasiva), sino su legalizacion, esto es, transferir la decision de como se desea
morir al propio individuo: el ejercicio de la autonomia es la tnica forma de respetar la
santidad de la vida. “Hacer que alguien muera en una forma que otros aprueban, pero que €l
cree que es una contradiccion horrorosa con su propia vida —escribe Dworkin-, constituye
una devastadora y odiosa forma de tirania” (p. 284).

3.

Pues bien, la postura de Dworkin en relacion con la eutanasia que, en mi opinion, podria
esquematizarse en el argumento al que me acabo de referir es tanto, cabria decir, una pieza
de filosofia moral y politica, como el fundamento ultimo del razonamiento que le lleva a
sostener, en el caso Cruzan, que la respuesta correcta al mismo habria sido la de anular la
sentencia del Tribunal Supremo de Misuri. El razonamiento juridico es entonces, también,
razonamiento moral, pero no se trata simplemente de una reflexion de moral personal o de
una propuesta politica proponiendo un cambio en el Derecho. Esas tres dimensiones de la
moralidad estan claramente conectadas entre si, pero no son tampoco exactamente lo mismo:
cada una de ellas se refiere a un tipo de practica distinto y de ahi que quepa hablar de una
especie de unidad en la diversidad. Ahora bien, se trata de una unidad dindmica, no estatica
(hablamos de practicas, de actividades), y eso explica, me parece, que Dworkin haya elegido
la imagen (organica)[12] de un arbol para expresar esa idea en lugar de recurrir, por ejemplo,
a una figura geométrica (el Derecho como especie de un género al que también pertenece la
moral personal o la moral politica). Volvamos entonces a su mas o menos “nuevo” enfoque
a fin de clarificar esa idea de que el Derecho (y la teoria del Derecho: el planteamiento de
Dworkin tiende mas bien a difuminar las fronteras entre una cosa —una actividad- y la otra)
es una rama de la moralidad.

Su tesis completa puede formularse asi: la teoria del Derecho viene a ser una rama de la
moral o de la filosofia politica, la cual proviene a su vez de la moral personal, y esta tltima
de la ética. Dworkin propone con ello un esquema unitario o integrado (en forma de arbol)
que, como al comienzo decia, contrapone al modelo dualista, basado en la existencia de dos
sistemas separados de normas: las morales y las juridicas. Para entender bien lo que Dworkin
quiere decirnos, hay que tener en cuenta que ¢l utiliza los términos de “ética” y de “moral”
en un sentido que se aleja algo de lo que son nuestras convenciones. Exactamente: “Los
estandares morales prescriben coémo debemos tratar a los otros; los estandares éticos, como
debemos vivir” (p. 191). Ahora bien, la imagen del arbol sugiere que la ética entonces seria
algo asi como las raices o el tronco que da lugar a la moral (seria una de las ramas), de la que
surge a su vez (de una de las ramas de la moral) el Derecho. Y sugiere también claramente
una nocion de totalidad dinamica (Dworkin hace suya la idea kantiana de que no podemos
respetar nuestra propia humanidad si no respetamos la humanidad en los otros): no podemos
vivir bien si no cumplimos con nuestros deberes morales; la moral y la ética estan integradas
en una cierta forma que Dworkin denomina “interpretativa” (p. 202).




Pues bien, la ética —sostiene Dworkin- establece dos ideales, vivir bien y tener una buena
vida, que son diferentes, en el sentido de que podemos vivir bien sin haber tenido una buena
vida: por ejemplo, porque hemos sufrido injusticias o vivido en la pobreza o padecido graves
enfermedades o hemos tenido una muerte prematura; y, por supuesto, podemos haber llevado
una buena vida (haber satisfecho ampliamente nuestros intereses de experiencia) sin haber
vivido bien: no hemos atendido (o no suficientemente) a nuestros intereses criticos.
Debemos, pues, vivir bien y tener buenas vidas, pero el primer ideal prevalece sobre el
segundo: debemos reconocer que “tenemos una responsabilidad en vivir bien y creemos que
vivir bien significa crear una vida que no es simplemente agradable sino buena en un sentido
critico” (p. 196). Por supuesto, hay muchas maneras de vivir bien, de dar peso y dignidad a
la vida. Pero todavia muchas mas de vivir mal o, al menos, de que nuestras vidas hayan sido
menos valiosas de lo que hubieran podido ser. Hay, por tanto, ciertos criterios objetivos en
relacion a como vivir, de manera que no se trata simplemente de que uno piense que ha vivido
bien y estd satisfecho con su vida: ese juicio puede estar equivocado.

Y ahora ya es el momento, y para acabar, de volver a la contraposicion entre la concepcion
del Derecho de Dworkin y la del positivismo juridico. Obviamente, es perfectamente posible
que un jurista positivista, frente a un caso como el de Nancy Cruzan, optara por la misma
decision defendida por Dworkin. E incluso bien pudiera ser que compartiera con ¢l esa
“filosofia” de lo que significa “vivir bien una buena vida”. Pero habria también una serie de
diferencias significativas. El jurista positivista no se habria embarcado —es de suponer- en un
razonamiento moral (al menos, no explicitamente) para dar una respuesta (juridica) al caso
Cruzan; no podria hacerlo, so pena de renunciar a la tesis positivista de la separacion entre el
Derecho y la moral o de mantenerla, pero en términos poco satisfactorios[13]. No pretenderia
tampoco que la respuesta por €l defendida fuera la respuesta correcta; como mucho, seria una
de las que caben en el Derecho. Tampoco habria podido recurrir (por lo menos, no de manera
interesante) a alguna teoria del Derecho en busca de orientacion para resolver la cuestion. En
resumen, no podria justificar, en términos estrictos, su decision. Todo lo cual no constituye
todavia una razon concluyente para optar por una concepcion como la de Dworkin. Pero
podria serlo si a ello le afiadimos una nueva premisa: la de que necesitamos elaborar una
teoria del Derecho que pueda servir de ayuda a los juristas que tengan que enfrentarse con
problemas como el del caso Cruzan o que, hablando en general, pretendan dar sentido a su
actividad como juristas.

[1] En una entrevista que se le hizo en Doxa, Gonzalez Vicén sefialaba por qué a Dworkin no podia
considerarsele en absoluto como un autor iusnaturalista: “Ahora bien, jes esto Derecho natural [se refiere a la
manera como Dworkin entiende los principios]? Dificilmente podra darse a la pregunta una respuesta
afirmativa. Los “principios” de Dworkin no son reglas de validez absoluta extraidas por el raciocinio de un
orden universal de las cosas, sino s6lo <standars>, motivaciones tltimas de muy diversa indole, que el juez
puede o no tomar en consideracion.”, en Manuel Atienza y Juan Ruiz Manero, “Entrevista a Felipe Gonzalez
Vicén”, en Doxa 3, 1986, p. 325.

[2] Las expresiones provienen de su contestacion a una encuesta planteada por la revista Doxa en el afio 1984
a diversos filésofos del Derecho, sobre como veian ellos la disciplina y su futuro.




[3] Hart escribe la expresion con comillas simples ( The Concept of Law, p. 8). De todas formas, el uso de esa
imagen de la rama del arbol de la moralidad que emplea Dworkin no lo convierte, claro estd, en un autor
iusnaturalista, aunque quizas sea un indicio de que la metafora no es muy afortunada. En mi opinion no lo es,
sobre todo, porque no refleja para nada la idea de actividad intencional (a diferencia de la escritura en cadena
de una novela, que me parece mas pertinente para dar cuenta de la concepcion del Derecho de Dworkin). La
critica que con frecuencia se dirige a Dworkin y a otros autores constitucionalistas en el sentido de que al
impugnar la tesis positivista de la separacion entre el Derecho y la moral estarian identificando el Derecho con
la justicia e imposibilitando que se pueda hablar de Derecho injusto es manifiestamente desacertada y no merece
la pena volver aqui sobre ella.

[4] Lo que no significa que no haya diferencias considerables entre los tres autores; con Pound hay una muy
manifiesta, pues este ultimo parece reducir los valores morales a los de la moralidad social.

[5] En una de las muchas sesiones de seminario que, en el grupo de Alicante, hemos dedicado a discutir la obra
de Dworkin Justice for Hedgehogs, “Justicia para erizos”, Jesus Vega intervino, aproximadamente, en los
siguientes términos. “Dworkin se considerard un erizo [como se sabe, el titulo de la obra hace alusion a la ya
clasica distincion de Berlin entre intelectuales-erizos e intelectuales-zorros], pero actiia mas bien como un zorro
que se dedica a borrar con la cola las huellas de los autores a los que sigue; para que no quede el menor rastro”.
[6] Hay que tener en cuenta que “practica”, para Dworkin, implica necesariamente la idea de valor: no es, pues,
simplemente un concepto descriptivo (socioldgico) de practica como el que podria usar un autor positivista.
[7] Otra cosa es, naturalmente, que los positivistas hayan sido o no consistentes con esas pretensiones. En
general, yo diria que no lo han sido y que, cuando lo han sido, se han visto conducidos a la irrelevancia.

[8] Con lo que probablemente no estaria de acuerdo Dworkin, puesto que este ultimo ha negado con énfasis que
se pueda hacer esa distincion en el plano de la moral (lo que, parece, tendria que valer también para el Derecho)
[9] En “The Right to Death”, publicado en The New York Review of Books vol. XXXVIII, n° 3 corrrespondiente
al 31 de enero de 1991; ahora incluido en Ronald Dworkin, Freedom’s Law. The Moral Readings of the
American Constitution, Oxford University Press, 1996, cap. 5 (las paginas citadas en el texto se refieren a este
libro).

[10] La motivacion de la sentencia fue escrita por el entonces presidente del Tribunal, William Rehnquist, un
notorio conservador. Dworkin es también sumamente critico con la fundamentacion del fallo concurrente de
Antonin Scalia, otro juez con perfil politicamente muy conservador.

[11] Las citas que siguen se refieren a Ronald Dworkin, El dominio de la vida. Una discusion acerca del aborto,
la eutanasia y la libertad individual, Ariel, Barcelona, 1994 (la ed. original inglesa es de 1993).

[12] Que, como antes sefialaba, no es del todo un acierto: el desarrollo organico no es lo mismo que la actividad
humana de caracter intencional.

[13] Me refiero a los positivistas “incluyentes” o a positivistas “excluyentes” como Raz. Vid. sobre esto Manuel
Atienza y Juan Ruiz Manero, “Dejemos atras el positivismo juridico”.
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1. Introduccion

La reforma del Cdédigo Penal?, aplicada con la vigencia del decreto 130-2017, el 25 de junio del afio 2020,
significé un cualitativo cambio en el sistema procesal penal, introduciendo nuevas figuras al régimen de las
medias alternativas al cumplimiento de las penas privativas de libertad, o como las define la norma penal
sustantiva, las formas sustitutivas de ejecucion de la pena y libertad condicional, en esta reforma el
Legislador ha sido extensivo en su redaccion, refiriéndose en la mayoria de los supuestos con términos
como; “el 6rgano jurisdiccional competente”, “previa audiencia de las partes” y “en la misma sentencia o
posteriormente” “en auto motivado antes de dar inicio a la ejecucion”, y atendiendo a las fases del proceso
penal, entendemos que la competencia le corresponderia al Juzgado de Letras (Juzgado de Garantias como
es conocido en otras latitudes) o al Tribunal de Sentencia, y en otros casos concretamente el Legislador
establece que corresponderd al Juzgado de Ejecucion. Este nuevo ordenamiento se caracteriza por
mantener diversos supuestos de suspension y sustitucion de la pena, como alternativas u opciones posibles
de modo que, asegura que jueces y tribunales resuelvan sobre si la pena de prision debe ser ejecutada o
no una sola vez, lo que, en consecuencia, supone una mayor celeridad y eficacia en la ejecucion de las
penas. En los siguientes parrafos nos ocuparemos de la suspension y sustitutivos penales de cara a exponer
las posiciones que desentrafian su naturaleza juridica, su legitimidad o fundamento y una breve conclusion
sobre su utilidad.

2. Formas sustitutivas de ejecucion de la pena y libertad condicional.

La pena privativa de libertad, por mandato constitucional, a nuestro juicio teéricamente se orienta con la
prevencion especial de la pena en su linea positiva, al respecto dispone el articulo 872 (Constitucion Politica
de 1982): “Las cérceles son establecimientos de sequridad y defensa social. Se procuraré en ellas la
rehabilitacion del recluido y su preparacion para el trabajo.” Por su parte tanto el Codigo Procesal Penal,
como el Codigo Penal, contienen una especie de combinacion entre la teoria de la prevencion general de la
pena en su linea negativa, que estaria reservada para los delitos mas graves; y, la teoria de la prevencion
especial de la pena en su linea positiva, para los delitos menos graves, que consistiria en la aplicacion de
penas sustitutivas a las penas de prision y orientadas, a la reeducacion del delincuente, como ser trabajos
comunitarios, y por otra parte a la reparaciéon o indemnizacion del mal causado. No obstante, la realidad
penitenciaria en la practica forense, muestra que los efectos de la prisién estan muy lejos de alcanzar esta
loable declaracion de principios y hablar sobre la reeducacién, rehabilitacién y reinsercion social, del
imputado a través del sistema penitenciario es simplemente una mera ficcion.

Por ello, observando los principios clésicos formadores del derecho penal (ultima ratio), parece ldgico la
inclusiéon de un sistema de alternativas a la prision para delitos con penas que son menos graves y
atendiendo a la peligrosidad del procesado, elementos que el Legislador deja establecido como filtros para
la procedibilidad de estos mecanismos o formas sustitutivas de la ejecucion de la pena.

2 Cadigo Penal, Decreto 130-2017, publicado en el Diario Oficial La Gaceta, el 10 de mayo del 2019 NUM. 34,940, en vigencia el
25 de junio del afio  2020. https://www.poderjudicial.gob.hn/CEDIJ/Leyes/Documents/CodigoPenalNo130-
2017%28actualizadonoviembre2021%29.pdf

3 Constitucion Politica de 1982, Decreto N° 131. Publicada en el Diario Oficial La Gaceta No. 23,612 del 20 de enero de 1982.
Articulo 87.

https://www.poderjudicial.gob.hn/CEDIJ/Leyes/Documents/ConstituciondelaRepublica%28actualizadanoviembre2021% 29.pdf




La jurisprudencia constitucional colombiana, define expresamente qué;

Los subrogados penales son medidas sustitutivas de la pena de prisién y arresto, que se conceden
alos individuos ... son alternativas para el cumplimiento de la pena privativa de la libertad, tanto de
manera extramural y se conceden a las personas condenadas, siempre y cuando cumplan con los
requisitos establecidos por el legislador. Estos subrogados penales se entienden como un derecho
del condenado que debe ser concedido en los casos en los que se verifique el cumplimiento de los
supuestos objetivos y subjetivos que el legislador ha establecido*. (Sentencia C-679)

El Codigo Penal contempla las formas sustitutivas de ejecucion de la pena y libertad condicional, en el Libro
| Parte general, Titulo IV Las penas, Capitulo Ill Formas sustitutivas de ejecucion de la pena vy libertad
condicional, Seccién I, II, I, IV y V de los articulos 73 al 84. Entre otras bondades, una novedad significativa
que incluye el Cédigo Penal, en lo relacionado a las formas sustitutivas de ejecucion de la pena, es la facultad
del juez, para que pueda condicionar la suspension al cumplimiento de prohibiciones y deberes cuando ello
resulta necesario para evitar el peligro de comision de nuevos delitos, sin que puedan imponerse deberes y
obligaciones que resulten excesivos y desproporcionados.

Estos deberes, denominados medidas reguladoras de la libertad, pueden sers:

1. Prohibicion de acudir a determinados lugares;

2. Prohibicion de aproximarse o comunicarse con la victima, sus familiares u otras personas;

3. Prohibicion de ausentarse del lugar donde resida sin autorizacion del 6rgano jurisdiccional
competente;

4. Obligacién de presentarse periddicamente ante el 6rgano jurisdiccional competente para informar
de sus actividades y justificarlas;

5. Participacion en programas formativos, laborales, culturales, de educacién vial, sexual y de

consejeria familiar;

Someterse a tratamientos ambulatorios psicolégicos, psiquiatricos y de desintoxicacion;

Suspension del derecho de conduccion de vehiculos automotores, aeronaves y embarcaciones;

Suspension del derecho a la tenencia y portacion de armas y explosivos; y,

Portacion de grillete o dispositivos electrénicos.

©oeo~N»

Es asi como, la imposicion de una prohibicidn, deber, prestacién o medida que condiciona la suspensién, le
concede la facultad al érgano jurisdiccional para que pueda y deba revisar su cumplimiento, en igual sentido
pueda modificarla durante el plazo de suspension. También el érgano jurisdiccional debera revocar la
suspension y ordenar la ejecucion de la pena suspendida en caso de quebrantamiento, incumplimiento grave
y reiterado de las prohibiciones, deberes, prestaciones 0 medidas.

Todas estas, surgen de la mano del principio de proporcionalidad de la pena, como una exigencia para las
medidas de seguridad y contrapartida del principio de culpabilidad, para evitar que dicha medida pudiese
resultar un medio desproporcionadamente grave en comparacion con su utilidad preventiva, para evitar que
‘el pequefio delincuente” siga delinquiendo, por lo que al respecto hay que distinguir dos aspectos
importantes:

4 Colombia. Corte Constitucional. Sentencia C-679 de 1998. M.P. Carlos Gaviria Diaz.
htltps://www.corteconstitucional.qov.co/relatoria/1998/C-679-98.htm
5|dem # 2. Articulo 84.




e Lanecesidad misma de que la pena sea proporcional al delito; y
¢ Lamedida de proporcionalidad se establezca en base a la importancia social del hecho.

2.1.La suspension del fallo.

La figura de suspension del fallo, se encuentra contenida en el articulo 73 del Codigo Penalé, dicha institucién
es una novedad para el sistema penal hondurefio, ya que en el anterior Cédigo Penal’, no se encontraba
regulado y segun consideraciones de la Asociacion para una Sociedad mas justa (ASJ)8; fundamenta su
aspecto doctrinario en los objetivos de las "Reglas de Tokio" (1990), en donde los Estados miembros se
comprometen a introducir medidas no privativas de la libertad en sus respectivos ordenamientos juridicos
para proporcionar otras opciones, con el prop6sito de reducir la aplicacion de las penas de prision y
racionalizar las politicas de justicia penal, teniendo en cuenta el respeto de los Derechos Humanos, las
exigencias de la justicia social y las necesidades de rehabilitacion del delincuente. La idea fundamental es
la de reeducacion del delincuente: un plan de conducta en libertad adaptando la respuesta del derecho penal
a las circunstancias que rodean al hecho, las condiciones personales del imputado y a la posibilidad que
brinde la comunidad o el sistema social.

La suspension del fallo, expone Hurtado Pozo', es una excepcion al principio que el delito debe tener
necesariamente como consecuencia el castigo efectivo del responsable, en cuanto no se impone una pena,
pero se somete al procesado a la misma restriccion de libertad (pag. 1), traduciéndose la misma como la
materializacion de las exigencias de prevencion general y especial de la pena, en tanto somete al
sentenciado a condiciones que debe ejecutar durante el plazo de prueba, el cual podra ser fijado entre dos
(2) acinco (5) afios, de acuerdo a las consideraciones del 6rgano jurisdiccional, en atencién a la personalidad
del penado, las circunstancias del hecho y la duraciéon de la pena a imponer. Cabe mencionar que
extraordinariamente este plazo podria prorrogarse atendiendo a la particularidad del caso, hasta un plazo
que en ningUn caso pueda exceder de siete (7) afios.

Ciertamente la suspension del fallo, constituye una concesion muy valiosa en favor de la prevencion especial
de la pena, no obstante, tiene una dimensién punitiva que permite considerarla como una “sancién cuasi
penal’, ya que el Legislador ha facultado al 6rgano jurisdiccional, para que éste pueda condicionar también
la suspension al cumplimiento de una o varias de las medidas reguladoras de la libertad, por un tiempo que
no puede exceder de la pena que le hubiera correspondido por el hecho delictivo cometido, constituyendo
propiamente, una medida de resocializacién, mediante la imposicion de obligaciones a este, con la finalidad
de influenciar su comportamiento futuro. Con el entendido que, en caso del incumplimiento de alguna de las

6 ldem # 2.

7 Cadigo Penal, Decreto 184-83. Derogado por el Cadigo Penal Decreto 130-2017, el 25 de junio del afio 2020.
https://escuelajudicialpva.poderjudicial.gob.hn/pluginfile.php/21999/mod_data/content/1677/108_C%C3%93DIGO%20PENAL%2
0%28Actualizado%20a%C3%B10%202014%29.pdf

8 Andlisis del nuevo Cddigo Penal de Honduras derecho comparado (Espafia, Colombia y Cédigo Penal de Honduras vigente).
http://biblioteca.asjhonduras.com/wp-content/uploads/2020/10/Analisis.Nuevo _.Codigo.Penal_.ASJ-1.pdf

9 Reglas minimas de las Naciones Unidas sobre las medidas no privativas de la libertad (Reglas de Tokio). Adoptadas por la
Asamblea General en su resolucion 45/110, de 14 de diciembre de 1990. Objetivo 1.5 https://www.ohchr.org/es/instruments-
mechanisms/instruments/united-nations-standard-minimum-rules-non-custodial-measures

0 Hurtado Pozo, José. Suspension de la ejecucion de la pena y reserva del fallo. Pag. 1.
https://perso.unifr.ch/derechopenal/assets/files/anuario/an_1997 10.pdf




condiciones, o si el imputado incurre en nuevo delito, durante el plazo de la suspension fijado, el juzgado
competente debera revocar la suspension y dado que se ha reservado dictar la parte resolutiva, se procedera
al pronunciamiento del fallo, sin que el condenado pueda beneficiarse, en su caso, de las reglas de
suspension de la ejecucion de la pena o de reemplazo de la misma.

En atencién a lo anterior, tedricamente existen dos alternativas; en caso de que se solicite al 6rgano
jurisdiccional competente, la suspensién del fallo previo a haberse dictado la sentencia condenatoria, en
este supuesto, de estimarse lo solicitado se dictara sentencia en los mismos términos y requisitos de una
sentencia con excepcion de la parte dispositiva -que es lo que se ha suspendido-, es decir lo relacionado a
las penas y medidas de seguridad. El otro supuesto seria que se solicitara la suspension del fallo una vez
dictada la sentencia condenatoria hasta antes de iniciar la ejecucion de la sentencia, en este caso, lo
recomendable seria convocar a las partes, celebrar audiencia y en caso de admitirse, se debera emitir auto
debidamente motivado, siguiendo para ello los mismos requisitos respecto a la sentencia, con excepcion de
lo relacionado a las penas y medidas de seguridad. En ambos casos la resolucion de suspension del fallo
debe de incluir disposiciones pertinentes con la situacion juridica de los instrumentos, bienes o efectos que
se hayan decomisado, incautado o secuestrado en el transcurso del proceso y sobre la responsabilidad civil.

Es importante recalcar que, la suspension del fallo no suspende la responsabilidad civil que proceda,
recordemos que, la realizacion de un hecho tipificado por la Ley como delito o falta obliga a reparar los dafios
y perjuicios causados'!, y sucede que la suspensién del fallo ya se ha establecido un hecho probado y se
ha declarado la responsabilidad penal de un imputado, lo que se ha suspendido en si, es la parte dispositiva
de la sentencia, en palabras mas simples, la condena o pena.

En cuanto a sus condiciones o requisitos de procedibilidad, la Ley'2 establece:
1. Que el hecho no hubiere de resultar sancionado con pena superior a dos (2) afios, cualquiera que
fuere su naturaleza.
2. Que sea la primera vez que delinque el imputado.
3. Que no exista peligro de reiteracion delictiva, a la vista de las caracteristicas del hecho y de las
circunstancias personales del autor; y,
4. Que del hecho no se deduzca responsabilidad civil o se haya satisfecho.

En lo relacionado al primer apartado, en lo referente a la expresion de “cualquiera que fuera su naturaleza”,
consideramos que podria aplicarse no solo a la pena de prision, sino que también respecto a las penas de
multa, prestacion de servicios a la comunidad, de limitacion de dias libres y de inhabilitacion, las mismas
que tienden igualmente a excluir la detencion, atendiendo a la finalidad de la suspension de fallo, que es
evitar la estigmatizacion del responsable de un delito, la que tiene lugar mediante la imposicion de una
condena, siempre y cuando éstas penas no excedan de a dos (2) afios.

En atencion al segundo supuesto, el Legislador ha dado un significado mas amplio al concepto que
antiguamente se ha sostenido sobre los antecedentes penales, consignando ahora expresamente que; no
se debe tener en cuenta las anteriores condenas por delitos imprudentes ni los antecedentes cancelados o
que debieran serlo. De igual forma no se deben tomar en cuenta los antecedentes penales correspondientes
a delitos que por su naturaleza o circunstancias carezcan de significacion en relacién con el delito juzgado.
Resulta importante destacar el término “primera vez que se delinque”, ya que, en la practica forense, otrora
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se demostraba esta condicion de primodelincuente con la presentacidon de los antecedentes penales, de
este modo, conforme a los lineamientos que ahora establece la norma penal sustantiva, sera un punto
importante que el juzgador debera motivar, para responder ¢como se demostrard, en el caso concreto, que
el procesado es primodelincuente, si ahora los antecedentes penales, en ciertas circunstancias no seran
tomadas en cuenta?

En cuando al tercer requisito, sobre la prevision de un pronostico favorable, siendo que, en la redaccion de
la norma, no se establece expresamente la necesidad de informes técnicos de caracter preceptivo que sirvan
al 6rgano judicial de soporte para tomar la decision'3, enumerando Unicamente elementos que denoten
peligrosidad de reiteracion delictiva, sobre las caracteristicas del hecho y de las circunstancias personales
del autor, por lo que, en la valoracién de estos elementos subjetivos, el érgano jurisdiccional competente
motivadamente sefialara su concurrencia o ausencia, siempre bajo su discrecionalidad.

Para la ultima condicion, el Legislador en lo relacionado a la responsabilidad civil y su satisfaccion, ha dejado
establecido que, debera declararse en auto ejecutivo, salvo que el juzgado competente, después de oir a
los interesados y al Ministerio Publico, declare la imposibilidad total o parcial de que el sujeto haga frente a
las mismas. Entendemos que este acto, en atencién al término utilizado por el Legislador, se refiere a que
la responsabilidad civil debe decretarse motivadamente en la sentencia, porque como ya se ha mencionado,
la suspension del fallo no incluye la responsabilidad civil que proceda.

El incumplimiento de las obligaciones impuestas al condenado o de las medidas reguladoras de la libertad
durante el plazo de suspensién, el érgano jurisdiccional competente, podré:

1. Sustituir la medida de conducta impuesta por otra distinta;
2. Prorrogar el plazo de suspension, sin que en ningln caso pueda exceder de siete (7) afios; y,
3. Revocar la suspension del fallo y proceder a su pronunciamiento, si el incumplimiento es reiterado.

En el caso de que al condenado se le persiga por otro delito durante el plazo de suspension fijado, el drgano
jurisdiccional debera revocar la suspension y proceder al pronunciamiento del fallo, sin que el condenado
pueda beneficiarse, en su caso, de las reglas de suspension de la ejecucion de la pena o de reemplazo de
la misma. Una vez ha transcurrido el plazo de suspension habiéndose cumplido las condiciones
establecidas, el juzgado competente acordaré dejar definitivamente sin efecto la sentencia.

2.2.El reemplazo de la pena.

La figura de reemplazo de la pena, se encuentra regulada en los articulos del 74 al 77 del Cddigo Penal'4,
y se considera como una alternativa a la pena privativa de libertad, especialmente a aquellas de corta
duracion, que por razones de politica criminal se consideran inadecuadas para ciertas personas, bajo
determinadas circunstancias. Esto es asi porque de lo que se trata es buscar un equilibrio entre la naturaleza
del hecho cometido y la clase de respuesta que deba darse al sujeto delincuente, vistas sus circunstancias

13 Guardiola Sanchez, Inés. Ejecucién de las penas. Tesis Doctoral. 2015. Universitat de Barcelona. Pag. 22.
https://diposit.ub.edu/dspace/bitstream/2445/1 12402/1/IGS_TESIS.pdf
4 ]dem # 2.




personales y asi dar efectivo cumplimiento a los fines de readaptacién del delincuente y la prevencion del
delito (P-134-PC-SENT-2012-CPPV).

Atendiendo a lo anterior, el Codigo Penal regula tres alternativas;
1. Sustituir la pena de prision por detencion de fin de semana, arresto domiciliario o multa;
2. Sustituir la pena de prision por expulsién del territorio nacional; y,
3. Sustituir la pena de detencion de fin de semana que no sea menos grave, por multa o servicios de
utilidad publica o a las victimas.

El reemplazo de la pena de prision, como en la mayoria de estas formas sustitutivas de ejecucion de la pena,
segun la formula legislativa en que han sido redactadas, son de caracter facultativo, en el sentido de que el
6rgano jurisdiccional competente esta facultado para concederlo, mas no obligado, por lo tanto se somete a
un sistema de discrecionalidad en su aplicacion por parte del juzgado o tribunal, el mandato legal exige
Unicamente que se haga de forma motivada, consideramos que no se generarian dudas interpretativas, toda
vez que, esta clara la utilizacion del famoso verbo discrecional, “puede” o "podra"; por lo que resultaria
consecuente, que el alcance de la motivacion se centre en la exposicion del cumplimiento de los requisitos,
las circunstancias y razones por las que el juzgado competente, escoge entre la detencién de fin de semana,
el arresto domiciliario o la multa, y en su caso la imposicién de medidas reguladoras de la libertad, sirviendo
como guia de referencia para la exposicidn de la motivacion, las circunstancias personales del penado, la
naturaleza del hecho, su conducta y en particular, el esfuerzo realizado para reparar el dafio causado,
siempre que no se trate de penados habituales, es decir una serie de aspectos que aminoran el juicio de
reproche y desvalor de la accidn, el bien juridico protegido y los medios mas o0 menos graves empleados en
la ejecucion, todo en aras de actuar acorde con la finalidad de la institucion, la cual es, que la ejecucion de
las penas privativas de libertad se orienten en lo posible hacia la reeducacion y reinsercion social.

Para finalizar nos parece oportuno el comentario de Salinero Echeverria, que explica como en Espaifia, se
suprimio la distincion entre suspension de la pena de prision y sustitucion (reemplazo) de la pena de prisién,
esto a modo de que ambas perseguian la misma finalidad, en el sentido de que resolvian en si, que la pena
de prision debia o no ser ejecutada, de modo que por razones de celeridad y eficacia en la ejecucion de las
penas, se optd por eliminar esta distincion, subsistiendo Gnicamente, el caso de la sustitucién de la pena por
la expulsion para los extranjeros'®. (pags. 799-800)

2.2.1. El reemplazo de la pena de prision.

Como antes se ha mencionado la pena de prisién puede ser sustituida por el 6rgano jurisdiccional
competente, ya sea por detencién de fin de semana, por arresto domiciliario o por multa, en la misma
sentencia o posteriormente en auto motivado, hasta antes de dar inicio a la ejecucion.

5 Apelacion P-134-PC-SENT-2012-CPPV. Camara de la Tercera Secciéon del Centro, San Vicente. El Salvador.
https://lwww.jurisprudencia.gob.sv/busqueda/showFile.php?bd=1&data=DocumentosBoveda%2FD%2F 1%2F2010-
2019%2F2012%2F10%2F9AA06.PDF&number=633350&fecha=11/10/2012&numero=P-134-PC-SENT-2012-
CPPV&cesta=08&singlePage=false'

16 Salinero Echeverria, Sebastian, Morales Peillard, Ana Maria, & Castro Morales, Alvaro. (2017). Analisis comparado y critico de
las alternativas a las penas privativas de libertad. La experiencia espafiola, inglesa y alemana. Politica criminal, 12(24), 786-864.
https://dx.doi.org/10.4067/S0718-33992017000200786 cita Véase exposicion de motivos de la Ley Organica 1/2015, de 30 de
marzo.




Requisitos o condiciones de procedibilidad:

1. Que la pena de prision que individualmente o sumada con otras, no supera los cinco (5) afios;

2. Que las circunstancias personales del penado, la naturaleza del hecho, su conducta y, en particular,
el esfuerzo realizado para reparar el dafio causado asi lo aconsejen; siempre que no se trate de
penados habituales.

El Legislador presenta una formula para realizar una especie de despeje de ecuaciones, donde; cada
semana de prision equivale a detencién de dos (2) fines de semana; y donde cada dia de prision, equivale
a dos (2) cuotas de multa o un (1) dia de arresto domiciliario. En caso de que la pena de prisién no supere
los seis (6) meses, el 6rgano jurisdiccional competente puede, ademas, sustituir esta pena por localizacién
permanente, donde cada dia de prisién equivale a dos (2) dias de localizacién permanente.

Una vez otorgado el reemplazo de la pena de prision por alguno de sus opciones, el juzgado competente
podra, ademas, imponer la observacion de una o varias de las medidas reguladoras de la libertad, por tiempo
que no debe exceder de la duracién de la pena sustituida®’.

2.2.2. El reemplazo de la pena de prision por la de expulsion del territorio nacional.

Como sefiala el articulo 30 de la Constitucion de la Republica, los extranjeros estan obligados desde su
ingreso al territorio nacional a respetar a las autoridades y a cumplir las leyes, en ese mismo sentido el
articulo 60, garantiza a los extranjeros residentes en el pais, el derecho a la igualdad ante la Ley, en igual
sentido el Cadigo Civil'8, estipula que la Ley es obligatoria para todos los habitantes de la Republica, incluso
los extranjeros. Tales mandatos configuran la premisa de que la estancia en territorio nacional de los
extranjeros supone un estado de acatamiento y sintonia no sélo con el marco legal que la regula sino al
mismo tiempo el respeto al ordenamiento juridico, en un ambiente de igualdad con los conciudadanos.

La transgresion a la norma penal, mediante la comisién de un delito supone sin duda una de las formas en
que mas gravemente un extranjero puede irrespetar a las autoridades, a las leyes y de trasgredir las
condiciones que posibilitan su aceptacién y acogida en el territorio del Estado, por lo que, con independencia
de la ejecucién de la pena a que sea acreedor, la pena de expulsion del territorio nacional supone, alli donde
proceda, un juicio de reproche accesorio'?, tal es, que por su naturaleza, la pena es privativa de otros
derechos?. Sucede el caso que también puede relacionarse con la medida de seguridad, de expulsion de
extranjeros?!. Sin embargo, lo que nos corresponde es analizarla bajo el matiz de que se trata de una pena
privativa de otros derechos. Como ya se ha expuesto, el reemplazo de la pena de prision por la pena de
expulsion del territorio nacional, es una facultad, del érgano jurisdiccional, con la particularidad de que
taxativamente la norma contempla que el 6rgano jurisdiccional competente de manera discrecional puede
dar este beneficio, debiendo considerar para tales efectos las condiciones y requisitos establecidos en la
Ley.

17 {dem # 2. Articulo 84.

18 Codigo Civil Decreto N° 76-1906 (Honduras). Articulo 12.
https://www.poderjudicial.gob.hn/CEDIJ/Leyes/Documents/CédigoCivil%28actualizadomay02018%29.pdf

19 Moreno Carrasco, Francisco & Rueda Garcia, Luis. Codigo Penal de El Salvador Comentado. Tomo 1. Pag. 340-341.
https://www.cnj.gob.sv/images/documentos/pdf/ecj/publicaciones/codigopenal_tomoi.pdf

20 jdem # 2. Articulo 31 numeral 2 literal a.

21 jdem # 2. Articulo 87 numeral 2 literal k.




Resultaria afin al principio de celeridad procesal, que esta decisién de reemplazo de la pena, se tomara en
cuenta en la sentencia en el instante de definir la pena, sin que los mecanismos legales establezcan
posibilidades de ulteriores revisiones por las partes, ya una vez dictado el fallo o sentencia. Otro punto
importante es el hecho de que, en caso de proceder el reemplazo de la pena de prisién por la pena de
expulsién del territorio nacional, su ejecucion, es decir el acto efectivo de expulsion, se llevara a cabo de
forma inmediata una vez cumplido de pleno derecho, lo relacionado al resarcimiento o indemnizacion de
dafios y perjuicios ocasionados a la victima, por parte del condenado. Una vez ejecutada la expulsion del
extranjero territorio nacional, conlleva la prohibicion para el reingreso del penado en el territorio nacional,
durante el triple del tiempo de la pena de prisién sustituida, contado desde la fecha de su expulsién. En caso
de que éste regresa en este término cumplira la pena de prision que le hubiera sido sustituida, sin perjuicio
de la responsabilidad penal por delito de quebrantamiento de condena.

No obstante, debe tenerse en cuenta que, a través de una sentencia condenatoria, se crea un titulo ejecutivo
para habilitar la expulsién o prohibicion de entrada de un extranjero en el territorio nacional y que
paralelamente a la norma penal sustantiva, existen mandatos especificos de la normativa especial
reguladora de la situacion de extranjeria, en este caso la Ley de Migracién y Extranjeria?, la cual tiene sus
propias definiciones, atribuciones y regulaciones en cuanto a los motivos de expulsion de extranjeros, donde
se reconoce puntualmente la facultad que tienen los tribunales de la Republica para poner a la orden de las
autoridades migratorias, para su deportacion o expulsion, a los extranjeros que hayan sido condenados por
la comision de un delito durante su permanencia en el pais, una vez cumplida la pena. Y es aqui donde
encontramos las respuestas a las interrogantes que se habian generado, sobre ¢quién sera la autoridad
responsable de realizar el acto efectivo de expulsion del extranjero? y, asimismo, ;quién sera la autoridad
que debe ser informada para llevar el control de los registros de ingreso o0 no del extranjero en el territorio
nacional?, lo que recae en -para el caso de Honduras -, las autoridades de Migracién y extranjeria, por ser
la facultada por Ley para ello.

Como un ejercicio mental, resulta curioso plantear el caso hipotético, sobre el control del cumplimiento del
reemplazo de la pena de prision por la pena de expulsion del territorio nacional y su accesoria prohibicion
de ingreso del penado al territorio nacional, ya que la norma penal no establece que sucedera en el caso de
que cumpla con los plazos establecidos, consideramos que una vez transcurrido los plazos sin haberse
incumplido las condiciones establecidas, el 6rgano jurisdiccional competente debera resolver atendiendo por
analogia, lo establecido para el caso de la suspension del fallo o la libertad condicional, que es acordar
motivadamente tener por extinguida la sentencia, o en su defecto dejar definitivamente sin efecto la
sentencia.

2.2.3. El reemplazo de la pena de detencion de fin de semana.

La pena de detencion de fin de semana consiste en la privacion de libertad durante los dias sabado y
domingo en un centro de detencién destinado a tal efecto, con una duracion minima de treinta y seis (36)
horas y maxima de cuarenta y ocho (48) horas por cada fin de semana. El 6rgano jurisdiccional competente,
en consideracion a las circunstancias laborales, familiares o educativas del penado, puede ordenar que la
pena de detencién de fin de semana se cumpla en otros dias de la misma23. Cabe mencionar que el 6rgano
jurisdiccional, esta facultado para sustituir la pena de detencién de fin de semana que no sea menos grave,

22 | ey de Migracion y Extranjeria Honduras, Decreto N° 208-2003. Publicado en Diario Oficial La Gaceta, el 3 marzo del 2004.
Arp’culos 3 numeral 6, 4 numeral 8, 84 y 89 numeral 1. https://inm.gob.hn/Ley_de_Migraciones_y_extranjeria_Honduras[1].pdf
2 |dem # 2. Articulo 40.




por multa o servicios de utilidad publica o a las victimas, siempre que no se trate de penados habituales. En
este caso, cada detencion de fin de semana es sustituida por cuatro (4) cuotas de dias multa o dos (2)
jornadas de trabajo de ocho (8) horas cada una?*. En igual situacion, el juzgado competente, puede imponer
ademas al penado alguna o algunas de las medidas reguladoras de la libertad, con la particularidad de que
éstas podran ser modificadas, en atencion a la variacion de las circunstancias personales.

Para los efectos correspondientes se entiende por incumplimiento de las obligaciones impuestas al
condenado en caso de que el condenado incurra en dos (2) ausencias injustificadas, en cuyo caso
correspondera al 6rgano jurisdiccional, sin perjuicio de la responsabilidad que pueda corresponder por
quebrantamiento de condena, acordar la sustitucién del tiempo restante de servicios de utilidad publica o a
las victimas por arresto domiciliario o localizacién permanente. A estos efectos cuatro (4) horas de trabajo
son equivalentes a un (1) dia de arresto domiciliario 0 a un (1) dia de localizacién permanente.

Se acordara la ejecucion de la pena sustituida con el descuento respectivo del tiempo que se haya cumplido,
cuando:
1. Se cometa un nuevo hecho delictivo doloso;
2. Seincumpla, en todo o0 en parte, de la pena de reemplazo; o,
3. Se incumpla reiteradamente de la medida o medidas reguladoras de la libertad que se le hubieran
impuesto.

En el apartado segundo antes mencionado, se entendera por incumplimiento de las obligaciones impuestas
al condenado en caso de que incurra en dos (2) ausencias no justificadas, el juzgado competente, puede
acordar que la detencion se ejecute ininterrumpidamente en el establecimiento penitenciario més cercano a
su domicilio o en su defecto, en el que el juzgado designe. A estos efectos, cada fin de semana equivale a
dos (2) dias de prision. La pena a la que se refiere tiene una duracién minima de cuatro (4) y maxima de
cincuenta y seis (56) fines de semana.

Es oportuno incluir la critica sobre la duda de la idoneidad politico criminal de penas como la detencién de
fin de semana, no solo por el hecho de que la misma norma penal sustantiva contiene que su aplicacion
queda en suspenso hasta en tanto no se cuente con los establecimientos adecuados para su correcta
ejecucion?, por tanto, alin antes de su vigencia, ya se avizoraba su inaplicabilidad dejando en evidencia que
para la ejecucion de las mismas, se exige de infraestructura, de medios materiales y humanos tan compleja
y costosa que su éxito resulta dificil, condenandole en inicio a un posible fracaso.

2.3.La suspension de la ejecucion de la pena de prision.

La suspension de la ejecucion de la pena de prision, se encuentra regulada en el Cédigo Penal del articulo
78 al 80, es una figura que permite a quien ha sido condenado a una pena privativa de la libertad que se
suspenda por un determinado periodo la sancion de privacién de la libertad impuesta por el juez. En otras
palabras, permite que, en lugar de ser llevado a prision inmediatamente, pueda seguir en libertad, la
suspension de la ejecucion de la pena de prision, en el actual Codigo Penal?6, es muy similar a lo que antes

2 [dem # 2. Articulo 76.
2 [dem # 2. Articulo 631.
2 |dem # 2. Articulo 78.




llamada “suspension condicional de la ejecucion de la pena™?’ (Codigo Penal, Decreto 184-83), por lo que
consideramos que en el escenario practico, es el mas conocido.

La suspensién de la ejecucidn de la pena de prisidn, consiste, en excluir provisionalmente el cumplimiento
de la pena privativa de libertad impuesta en sentencia firme al delincuente autor de un delito menos grave.
De este modo, la pena se sustituye por la amenaza de llevarse a efecto si se incumplen, durante un
determinado plazo de tiempo, las condiciones bajo las cuales se acuerda la suspension. La suspension de
la ejecucion de la pena de prisidn, a criterio de la ASJ%8, se ha sefialado reiteradamente en la doctrina, que
es una medida coherente con la orientacion constitucional de las penas a la reinsercion social del
condenado, entre otras razones porque impedir la desocializacién del condenado, es siempre que resulte
posible, la mejor manera de cumplir con el mandato Constitucional. (pag. 2)

Mediante esta figura, el Juez o Tribunal de la causa tiene la facultad discrecional de dispensar la pena
privativa de libertad en su cumplimiento, reuniendo para ello los requisitos exigidos por la ley?® (Poder
Judicial de Honduras, 2016), en estos casos, la persona condenada, que se ha visto beneficiada con la
suspension de la ejecucion de la pena de prision, quedara sujeta a un plazo de cinco (5) afios; no obstante,
no se extiende a las penas accesorias y demas efectos de la condena. Tampoco exime de las
responsabilidades civiles derivadas del delito, aun cuando no se hayan satisfecho en caso de insolvencia.

Como se ha sefialado anteriormente, el érgano jurisdiccional competente, estd facultado para imponer
condiciones establecidas precisamente en la norma, por lo que en efecto la suspension de la pena de prision,
puede ir acompafiada de una serie de obligaciones y/o prohibiciones que el condenado debera cumplir si
quiere optar al beneficio de suspension de la pena de prision. La imposicion de estas condiciones es
potestativa para el juez y lo que se busca es evitar la comisién de nuevos delitos. Sin embargo, estas penas
y medidas no podran ser desproporcionadas y excesivas, sino que deberan guardar relacion con el delito
que se esta juzgando. El juzgado competente, tiene la responsabilidad y el deber de informar, advertir o
hacer saber al penado sobre la naturaleza del beneficio otorgado, las condiciones y el plazo a que se somete
la suspension de la ejecucion de la pena de prisién y los motivos que puedan causar su cesacion, lo que se
hara constar en el expediente.

La finalidad de esta figura, es evitar que aquellas personas que son condenadas a penas que no exceden
de cinco (5) afios de prision, y que reunen los demas requisitos legales, sufran reclusién, brindandose a
éstas la oportunidad de reivindicarse en su actuar, al quedar sujetas a un periodo de prueba segun se trate
de delito o falta.

En cuanto a sus condiciones o requisitos de procedibilidad, la norma3° establece:
1) Que la pena, individualmente considerada o sumada con otras, no supere los cinco (5) afios de
privacion de libertad;

27 {dem # 7. Articulo 70.

28 Analisis del nuevo Codigo Penal de Honduras derecho comparado (Espafia, Colombia y Cddigo Penal de Honduras vigente).
http://biblioteca.asjhonduras.com/wp-content/uploads/2020/10/Analisis.Nuevo_.Codigo.Penal_.ASJ-1.pdf

29 Moran Gonzalez, Manuel & Madrid Chinchilla, Kenneth Rolando. Manual del Juez de Ejecucién de panas y Medidas de
Seguridad/ Poder Judicial de Honduras. Tegucigalpa. 2016. Pag. 139.
https://escuelajudicialpva.poderjudicial.gob.hn/pluginfile.php/21999/mod_data/content/6494/408_Manual%20del%20juez%20de
%20ejecuci%C3%B3n%20de%20penas%20y%20medidas%20de%20seguridad.pdf
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2) Que sea la primera vez que delinque el penado;

3) Que no exista peligro de reiteracion delictiva del penado, a la vista de las caracteristicas del hecho
y de las circunstancias personales del autor; y,

4) Que el penado haya satisfecho, en su caso, las responsabilidades civiles derivadas del hecho
delictivo.

En relacion al primer requisito, esta no excluye el concurso de delitos siempre que la pena no supere el plazo
establecido. En cuanto al segundo requisito de manera textual se establece que no se tendran en cuenta las
anteriores condenas por delitos imprudentes o por faltas, ni tampoco los antecedentes cancelados o que
debieran serlo. Tampoco se tienen en cuenta los antecedentes penales correspondientes a delitos que por
su naturaleza o circunstancias carezcan de significacion en relacion con el delito juzgado.

El tercero y cuarto requisito se refieren a la prevision de un pronédstico favorable del condenado y sobre la
responsabilidad civil, comparte la misma regulacién que en la suspension del fallo, salvo que el érgano
jurisdiccional competente, después de oir a los interesados y al Ministerio Publico, declare excepcionalmente
la imposibilidad total o parcial de que el sujeto haga frente a las mismas. El juicio que sirve de base a la
decisidn de suspender la ejecucion de la pena de prision, debe constituir una apreciacién individualizada de
la persona del condenado, la misma que permitira pronosticar que la aplicacién de una de estas medidas
sera suficiente para disuadir al condenado de volver a delinquir.

Una vez incumplidas por el condenado las reglas o las medidas reguladoras de la libertad impuestas durante
el plazo de suspensién, el 6rgano jurisdiccional competente, podra:

1. Sustituir la medida de conducta impuesta por otra distinta;

2. Ampliar el plazo de suspension, sin que en ningln caso pueda exceder de cinco (5) afios; y,

3. Revocar la suspensién de la ejecucion de la pena si el incumplimiento fuera reiterado.

En el caso de que al condenado vuelva a delinquir, durante el plazo de suspension establecido, el érgano
jurisdiccional competente revocara la suspension de la ejecucion de la pena; y debera ordenar la ejecucion
de la pena, sin que puedan aplicarse las reglas de reemplazo de la pena. Una vez ha transcurrido el plazo
de suspension, sin que el sujeto haya vuelto a delinquir y cumplidas, en su caso las medidas reguladoras de
la conducta fijadas por el juzgado competente, éste acordara la remision definitiva de la pena.

Al respecto, nos resulta interesante la manera en que Nicaragua, aborda esta figura, en donde taxativamente
impone ademas de los requisitos de procedibilidad de la suspension de la pena de prision, en una muestra
de una tutela judicial efectiva y en atencidn al respeto del principio procesal de igualdad de los intervinientes;
sostiene que:

"Art. 93. La suspension en los delitos persequibles a instancia de parte En los delitos que solo pueden ser
perseguidos previa denuncia o acusacion del ofendido, los jueces y tribunales oiran a éste y, en su caso, a
quien le represente, antes de conceder los beneficios de la suspension de la ejecucion de la pena.”™! (Ley
641. Codigo Penal de la Republica de Nicaragua.)

31 Ley 641. Codigo Penal de la Republica de Nicaragua. Publicada en La Gaceta, Diario Oficial Nos. 83, 84, 85, 86 y 87 del 5, 6,
7, 8'y 9 de Mayo del 2008. Articulo 93.
http://www.cicad.oas.org/fortalecimiento_institucional/legislations/PDF/NI/ley 641 codigo penal.pdf




Lo que, por mucho, consideramos es muy acertado, ya que la victima tiene derecho intervenir como tal en
todo el proceso® y a ser informado de los resultados del mismo y atendiendo que no es solo el derecho que
les ampara, sino que también es un principio procesal, velar por la efectiva igualdad de los intervinientes en
el proceso penal, somos del criterio que resultaria oportuno que, la presencia de la parte ofendida y su
pronunciamiento en relacién al beneficio que se solicita, fuera una condicion o requisito de procedibilidad de
la suspension de la ejecucion de la pena de prision, para todo tipo de delitos o faltas.

2.4.La libertad condicional.

La libertad condicional se encuentra regulada en el Cadigo Penal?, en los articulos del 81 al 82, en el Codigo
Procesal Penal, Decreto N° 9-99-E34, en los articulos 382, 387, 388 y 389, y en la Ley del Sistema
Penitenciario Nacional®®, en los articulos 98 y 99, esta se trata de una medida a través de la cual el juez
penal permite salir de prision a quien lleva determinado tiempo privado de su libertad en virtud de una
sentencia condenatoria. Por lo tanto, el sentido del mecanismo es que la persona que ha sido condenada
pueda recobrar su libertad antes del cumplimiento total de la pena que se impuso en la sentencia, previo
cumplimento de determinados requisitos. Segun la doctrina espafiola, la libertad condicional, es una forma
especifica de cumplimiento de la condena de privacion de libertad, que se configura como un derecho del
interno, condicionado a que concurran los requisitos establecidos por la ley®. (pag. 146)

Por su parte expone Guardiola Sanchez®, que la libertad condicional se concibe en todos los sistemas
penitenciarios como el ultimo grado del sistema progresivo, y consiste en que el condenado pasa el ultimo
periodo de la pena de prision en libertad. (pag. 179)

El consultor Del Rio Fernandez; conceptualiza que la libertad condicional, es la concedida a los condenados
a privacién de libertad en el Ultimo periodo de su condena bajo la condicion de observar buena conducta.
Juridicamente, tiene la consideracidn de un periodo de cumplimiento de la pena: el mantenimiento de ciertas
relaciones con el establecimiento penitenciario y la sumisién a un régimen de vigilancia y tutela significan la
continuacion de la condena. Practicamente, viene a resolverse en un acortamiento de la misma3. (pag. 212)

3 {dem # 2. Articulo 16 numeral 1.

3 jdem #2.
3 Codigo Procesal Penal (Honduras) Decreto N° 9-99-E, emitido en fecha 30 de diciembre del afio 1999, en vigencia el 20 de
febrero del afio 2002. Articulos 382, 387, 388 y 389.

https://www.poderjudicial.gob.hn/CEDIJ/Leyes/Documents/CodigoProcesalPenal%28ActualizadoNoviembre2021%29.pdf

% Ley del Sistema Penitenciario Nacional. Decreto N° 64-2012, publicado en el Diario Oficial La Gaceta, el 3 de diciembre del
2012. NUM. 32,990. Articulos 98 y 99. http://relapt.usta.edu.co/images/2012-Ley-Sistema-Penitenciario.pdf

% Moran Gonzélez, Manuel & Madrid Chinchilla, Kenneth Rolando. Manual del Juez de Ejecucién de panas y Medidas de
Seguridad/ Poder Judicial de Honduras. Tegucigalpa. 2016. Pag. 146.
https://escuelajudicialpva.poderjudicial.gob.hn/pluginfile.php/21999/mod_data/content/6494/408_Manual%20del%20juez%20de
%20ejecuci%C3%B3n%20de%20penas%20y%20medidas%20de%20segquridad.pdf

37 Guardiola Sanchez, Inés. Ejecucion de las penas. Tesis Doctoral. 2015. Universitat de Barcelona. Pag. 179.
https://diposit.ub.edu/dspace/bitstream/2445/112402/1/IGS_TESIS.pdf

3% Del Rio Fernandez, Lorenzo. Manual de derecho penitenciario. Agencia Espafiola de Cooperacién Internacional. 1a. ed.
Tegucigalpa. 2006. Pag. 212.
https://escuelajudicialpva.poderjudicial.gob.hn/pluginfile.php/21999/mod_data/content/1037/67_Manual%20de%20derecho%20p

enitenciario.pdf




Se debe tener en consideracion que la Ley penal sustantiva y adjetiva sefialan expresamente la competencia
exclusiva del Juez de ejecucién para el conocimiento y sustanciacién del beneficio de la libertad
condicional®.

Las circunstancias o requisitos que la Ley prevé deben concurrir para solicitar este beneficio son los

siguientes:

1. El penado haya cumplido la mitad (1/2) de la pena impuesta en los casos de pena de prision de
hasta quince (15) afios. Sila condena lo es a prisién de mas de quince (15) afios y menos de treinta
(30) afios, el penado debe haber cumplido dos tercios (2/3) de la pena. Si la pena sobrepasa los
treinta (30) afios, no es aplicable la libertad condicional hasta que hayan transcurrido treinta (30)
afios de cumplimiento efectivo de la condena;

2. Elpenado haya observado buena conducta en el establecimiento penitenciario;

Exista un prondstico favorable de reinsercion social; y,

4. Elpenado haya satisfecho, en su caso, las responsabilidades civiles derivadas del hecho delictivo,
salvo que el Organo Jurisdiccional competente, después de oir a los interesados y al Ministerio
Publico, declare excepcionalmente la imposibilidad total o parcial de que el sujeto haga frente a las
mismas.

ad

Pese a lo anterior existe un régimen excepcional, en el caso de los penados que han cumplido la edad de
setenta (70) afios o la cumplen durante la extincion de la condena y rednen las circunstancias exigidas,
excepto la de haber extinguido la mitad (1/2) de la pena impuesta o, en su caso, los dos tercios (2/3), podran
obtener la libertad condicional, siempre y cuando no hubieran sido penados a una pena superior a los veinte
(20) afios de prision. EI mismo criterio se aplicard cuando se trate de enfermos muy graves con
padecimientos incurables, circunstancia que ha de quedar acreditada tras la practica de los correspondientes
informes médicos emitidos por profesionales del Sistema Publico de Salud. Este régimen excepcional no es
aplicable a los penados que lo hayan sido por su participacion en un grupo delictivo organizado.

En igual sentido excepcionalmente, cumplidas las circunstancias 2, 3 y 4 antes mencionadas, el 6rgano
jurisdiccional competente, podra conceder la libertad condicional al condenado a pena de prisién de no mas
de diez (10) afos, que ha extinguido un tercio (1/3) de la condena, siempre que sea delincuente primario y
no se le hubiera suspendido nunca el fallo de la condena o de la ejecucion de la pena.

Atendiendo al primer requisito, cabe sefialar que la practica, la supervision y el control del computo de la
pena, es responsabilidad del Juzgado de ejecucion como lo es también de los directores de los Centros
Penitenciarios, quienes al tener conocimiento deberan informar la brevedad al Juzgado de ejecucion
competente. Sobre el segundo y tercer requisitos, el Consejo Técnico Interdisciplinario de cada Centro
Penitenciario, es quien por Ley tiene la funcion de emitir los dictamenes que requieran los Jueces de
Ejecucidn para la concesion del beneficio de libertad condicional u otros beneficios penitenciarios, a favor
de los condenados que reunan los requisitos establecidos por la Ley40. En relacion al cuarto requisito, sobre
la responsabilidad civil, comparte la misma regulacién que en la suspension del fallo y la suspension de la
ejecucion de la pena de prision.

El érgano jurisdiccional competente, en la resolucion que concede la libertad condicional, puede
motivadamente imponer al sujeto durante el periodo de libertad condicional alguna o algunas de las medidas

39 [dem # 34. Articulos 60, 382.
40 |[dem # 35. Articulo 41.




reguladoras de la libertad contenidas la Ley penal sustantiva. El periodo de libertad condicional dura todo el
tiempo que le falte al sujeto para cumplir la condena.

Si el condenado que goza del beneficio de libertad condicional durante el periodo de prueba a que ha
quedado sujeto, comete un nuevo delito doloso o incumple las medidas reguladoras de la libertad impuestas,
el 6rgano jurisdiccional competente revocara la libertad concedida y el sujeto reingresara a prision para
cumplir la parte de la pena que se hubiera dejado de ejecutar, de la que puede descontarse hasta tres
cuartos (3/4) del tiempo pasado en libertad. Como oportunamente sefiala Lozano Arada, la libertad
condicional se encontraria dentro de las penas sustitutivas, ya que se trata de una forma de suspension de
la ejecucion del resto de la pena pendiente de cumplimiento por un plazo determinado. Hay que tener en
cuenta que el tiempo en el que el penado esté gozando de la libertad condicional no computara como
cumplimiento, sino como plazo de suspension de una parte de la pena*!. (pag. 18)

Una vez transcurrido el tiempo de libertad condicional sin que el sujeto haya cometido un nuevo delito doloso
o incumplido las medidas reguladoras de la libertad impuestas, se tendra por extinguida la pena.

El beneficio de libertad condicional, no sera aplicable a los penados que lo hayan sido por su participacion
en un grupo delictivo organizado, excepto si colaboran de forma directa y eficaz para prevenir otros delitos
de criminalidad organizada impidiendo su realizacion o aportando u obteniendo pruebas de otros ya
cometidos y tras cumplir los requisitos antes establecidos.

3. Conclusiones.

Las formas sustitutivas de ejecucién de la pena como la suspension del fallo, la suspension de la ejecucion
de la pena de prision y el reemplazo de la pena de prision, comparten la particularidad de que pueden ser
solicitadas hasta antes de comenzar la ejecucion de la sentencia, es decir que es admisible la posibilidad de
solicitarse, alin y cuando ya exista una sentencia condenatoria, siempre y cuando la misma no ha sido
ejecutada, en ese mismo sentido, también cabe la posibilidad de que el condenado en si, no se vea afectado
por el cumplimiento efectivo de la pena de prision. Caso distinto sucede con el beneficio de libertad
condicional, en el cual es parte de los requisitos de procedibilidad, que se haya cumplido una fraccion
efectiva de la pena de prision impuesta, lo que conlleva a que necesariamente el condenado cumpla
efectivamente en parte, la pena de prision.

Todas estas formas sustitutivas de ejecucion de la pena y la libertad condicional, comparten la caracteristica
que, en su momento resulta ineludible abordar el tema del resarcimiento de los dafios y perjuicios y en
definitiva responder o pronunciarse sobre la responsabilidad civil. Lo que demuestra, de cierto modo la
importancia que da el Legislador a un contexto donde pueda proliferar un sistema encausado y orientado en
cierta medida hacia una justicia restaurativa.

Las formas sustitutivas de ejecucion de la pena, en su mayoria se basan en el cumplimiento de exigencias
de evaluacion de peligrosidad del condenado y de su prevision de un pronéstico favorable, sin determinar
(a excepcion de la libertad condicional) si se requiere de algun informe o diligencia pericial o si estara a
cargo de alguna institucion en particular, este es un aspecto que puede mejorarse y no sostener su
procedibilidad en condiciones subjetivas expresadas en la norma como: “elementos que denoten

41 Lozano Aranda, Teresa Garcia. Los sustitutivos penales en Espafia: Andlisis y medidas en delitos de reciente persecucion.
Madrid. Abril, 2019. Pag. 18. https://repositorio.comillas.edu/rest/bitstreams/274418/retrieve




peligrosidad de reiteracion delictiva®, “sobre las caracteristicas del hecho” y de “las circunstancias personales
del autor”, dejando la carga de su admision o no bajo la total discrecionalidad del 6rgano jurisdiccional
competente. En su lugar el Legislador deberia incluir en la norma la regulacion tal cual lo sostiene en lo que
respecta a la libertad condicional y establecer como requisito un informe o diligencia pericial emitida por un
facultativo que acredite tales extremos.

Se pone de manifiesto la duda sobre la utilidad y la idoneidad de penas como la detencién de fin de semana,
no solo por el hecho de que la misma norma sustantiva pone de manifiesto que su aplicacion queda en
suspenso hasta en tanto no se cuente con los establecimientos adecuados para su correcta ejecucion??, lo
que significa que el Legislador, desde el momento de la creacidén de esta norma, ya avizoraba su
inaplicabilidad y hasta quizd su inutilidad, es evidente que la ejecucion de las mismas exige una
infraestructura de medios materiales y humanos tan compleja y costosa que su éxito resulta dificil,
condenandole en inicio a un posible fracaso. Sin mencionar ni ahondar en la poca atencion que recibe el
derecho penitenciario en la politica criminal del Estado.

Por Ultimo, somos del criterio que la figura de suspension del fallo, puede bien ser suprimida, dado que su
finalidad puede ser alcanzada a través de la figura de suspension de la ejecucion de la pena de prision y de
manera menos forzada, procesalmente hablando, es decir, no concebimos para bien, que la norma penal
sustantiva, argumente reglas de forma, que contrastan a la norma penal adjetiva, no solo por el punto de
inflexion que -a nuestro criterio- alcanza; resulta que la norma adjetiva no es dispositiva y la competencia
funcional, no la otorga la norma sustantiva y el hecho de incumplir los parametros de forma en ella
establecidos, es objeto de nulidad. Con esto, nos referimos al hecho de que, en el Cédigo Penal, establece
que el 6rgano jurisdiccional competente, puede suspender de forma motivada “el fallo” de las sentencias
condenatorias, cuando por su parte el Cédigo Procesal Penal*, dicta las pautas de como debe redactarse
una sentencia, estableciendo cada uno de sus requisitos; si bien el Legislador para “dar solucion” a tal
contradiccion, reformé la norma procesal adicionando un articulo donde, aclara que la suspension del fallo
en caso de admitirse se resolverd mediante un auto motivado, donde ademas debera incluir disposiciones
pertinentes con la situacion juridica de los instrumentos, bienes decomisados en el proceso, no deja -a
nuestra opinién-, de crear en cierta medida fricciones con el debido proceso ya que ademas, carga con
facultades que no son propias de los 6rganos jurisdiccionales, como vigilar el cumplimiento de las
condiciones y ahora bien, en caso de incumplimiento, significa que el juzgado o tribunal debera dictar sin
mayor dilacion una sentencia condenatoria, lo que consideramos, que es -bajo ciertas circunstancias-, muy
arriesgado y una potencial fuente de mora judicial.

“2 [dem # 2. Articulo 631.
4 [dem # 34. Articulo 336-A.
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