DERECHOS HUMANOS Y DESOBEDIENCIA A
LA LEY

MARIA JOSE FALCON Y TELLA,
DE LA UNIVERSIDAD COMPLUTENSE DE MADRID

Resumen En el presente articulo se analiza la infraccion de la ley,
haciendo alusion a algunas cuestiones novedosas como la de si podria
existir una justificacion "legal" del fendbmeno de la desobediencia
civil, si cabe hablar de objecion de conciencia "de los jueces" ante las
leyes injustas, si podria en alguna circunstancia la "guerra ser justa" o
si no es mejor abandonar la punicién y tender a la privatizacion y la
"conciliacion” en el Derecho penal.
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Abstract: In this paper, we study the infraction of the law, specially in
relation with new problems, such as the possible "legal" justification
of civil disobedience, or the possibility of a conscientious objection
"of the judges", or of talking of a "justified war", as well as the current
sustitution of punishment by a "private” criminal law.
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1.- INTRODUCCION

El presente trabajo se encuadra en la tematica del mayo del 68 y
las protestas y revueltas a que dio lugar, actualmente que se cumplen
cuarenta afios de esos acontecimientos. Nuestra aportacion pretende
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centrarse sobre la cuestion relacionada con lariamate las distintas
formas de desobediencia a la ley. Esta teméaticadisaobjeto de otros
estudios. En éste queremos adentrarnos en algapestas polémicos
en relacion con el tema: si existe la posibilidadustificar legalmente
algunas formas de desobediencia como la desobidieivd; si es

posible hablar, aunque en un sentido algo improg@-objecién de
conciencia de los jueces, cuando se enfrentanaplieacion de una
norma que consideran injusta; si cabe, y en quésca®nsiderar la
existencia de una guerra justa; y si es posibleciliam mas que
sancionar en la desobediencia criminal.

2.- ¢ CABE JUSTIFICAR LEGALMENTE LA
DESOBEDIENCIA CIVIL?

En los ultimos diez afios aproximadamente, nos hexgsado
del tema de la desobediencia civil y la objecioncdaciencia como
formas de desobediencia al Derecho. Ello se henplds en una serie de
publicaciones, monografias y articulos-. A ellos remitimos: Aqui,

! Ver, Maria José Falcon y Telld:a desobediencia civilPrélogo de
Fernando Garrido Falla, Madrid, Marcial Pons, 20R6censionado: Por el
prof. Guido Saraceni, en Rivista Internazionale di Filosofia del Diritt@®,
julio-septiempre 2001, pags. 424-426. Por la pi@&ula Lépez Zamora, en
la Revista de Estudios Politico%l1, pags. 312-315. Por la profd. Beatriz
Castro Toledo, en IRevista de la Facultad de Derecho de la Universidad
Complutense de Madridd4, Curso 1999-2000, pags. 243-266. Por el prof.
Oscar M2 Prieto Garcia, en/huario de Derechos Humanos de la Facultad
de Derecho de la Universidad Complutense de Madtif)1, pags. 1026-
1035. Por el prof. Juan Antonio Martinez Mufioz,\&intiuno. Revista de
Pensamiento y Culturavol. 53, primavera de 2002, pags. 146-148. Por el
prof. Pedro Rivas, en lo&nales de la Céatedra Francisco Sugré#, 2000:
"De nuevo sobre la desobediencia civil', pags. 480- Id, Legal Validity
and Civil Disobediencdndia, Indian Institute of Comparative Law, 200d.

La désobéissance civile face a la Philosophie doitDPrélogo de Alfred
Fernandez, Geneve, Editions Diversités, 2004. Qiyil Disobedience
Traduccion al inglés por Peter Muckley, Prélogo Martti Koskenniemi,
Leiden-Boston, Martinus Nijhoff Publishers, 2004edefia en Martinus
Nijhoff Publishers, Leiden-Boston, Catalogue Spriag05, International
Law, pags. 3 y 73. Ikl ciudadano frente a la ley\Buenos Aires-Madrid.
Editorial Ciudad Argentina-Universidad Complutende Madrid. 12 ed.,
2004. 22 ed., 2006. ResefiaABC. Blanco y Negro Culturatel 27 del 11
de 2004, pag. 17. Id\ History of Civil DisobedienceEditions Diversités.
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Genéve. Diciembre 2004. VVA/uerra, Moral y DerechoMadrid, Actas,
1994. Presentacion de Juan Berchmans Vallet deisgtyt Capitulo 11:
"Algunas consideraciones acerca de la desobediendly pags. 215-257.
Recensionado: por Ricardo Fortin Esquifino, enRkvista Espafiola de
Derecho Militar, 64, julio-diciembre 1994, pags. 430-435. Y panadrPaz
Avellan en laRevista de Pensamiento y Cultura VentiuB8, primavera
1997, pags. 143-146. VVAA,ibro Homenaje a Don Antonio Hernande Gil,
[ll, Madrid, Editorial Centro de Estudios Ramon ges, 2001. Articulo: "El
desobediente civil ante el Derecho penal”, pagd93165. VVAA, Estudios
de Teoria del Estado y Derecho Constitucional enonade Pablo Lucas
Verdu, Directores Raul Morodo y Pedro de Vega. Preseaiacie José
lturmendi Morales, Madrid, Servicio de Publicacisnée la Facultad de
Derecho de la Universidad Complutense de Madridstitlto de
Investigaciones Juridicas, Universidad NacionalbAotma de México, Tomo
[ll, 2001, Articulo: "La desobediencia civil y lao@stitucion de 1978: ¢Un
derecho a la desobediencia?", pags. 1563-1B6@iman Rights, Minority
Rights, Women's Right8eiheft n°® 78 delArchiv fir Rechts-und Sozial
Philosophie. Proceedings of the 19th World Congrefsshe International
Association for Philosophy of Law and Social Pholgsy (IVR), New York,
june 24-30, 1999Editado por Alexander Bréstl y Marijan PavnikutEgart,
Franz Steiner Verlag, 2001, Paper: "Legal Justifica for Civil
Disobedience: A Right to no Law?", pags. 45-53. ildldosé Falcén y Tella,
"Un droit a la déssobéissance civile", en Alfredridadez y Robert Trocme
(eds.):Vers une culture des droits de 'hnomme. Droits'ldenhme, cultures,
economie et éducatiokiniversité d'Eté des Droits de 'Homme et du Déoit
la Education, Editions Diversités Genéve, 2003,spdgt7-173. Id, "Los
precedentes de la desobediencia civil en el mundga’, en laRevista de la
Facultad de Derecho de la Universidad Complutensevidrid 90, 1999,
pags. 67-88. Id, “Desobediencia civil y derecho a##lo”, en laRevista
Hispano-Cubanag, 2000, pags. 157-163. Id, "Desobediencia paa#ilegn
Anuario de Derechos Humanos. Nueva Epadal, 1, Instituto de Derechos
Humanos, Facultad de Derecho, Universidad Compdetele Madrid, 2000,
pags. 37-61. Id, "La obligacién politica de obediandel individuo", en la
Revista de Estudios Politigosueva Epoca, n° 115, enero/marzo 2002, pags.
99-111. Id, "Posibilidad de fundamentacién de @nedho a ir contra el
Derecho", en laRevista de la Facultad de Derecho de la Universidad
Complutense de Madri®7, Curso 2001-2002, Madrid, 2002, pags. 255-267.
Id, "La justificacio juridica de la desobedienciavilt, en el ndmero
monografico deTransversal. Revista de Cultura Contemporgnsabre el
tema de la Desobediéncia civil, 19, 2002, dirigido Ramén Camats, pags.
46-49. Id, "Should We Obey the Unjust Law? The Quoasof Civil
Disobedience", en g¢hdian Socio-Legal Journalol. XXIll, 1997, pags. 11-
37. Id, "La déssobéissance civile", &evue Interdisciplinaire d'Etudes
Juridiques diciembre, 39, 1997, pags. 27-67. Id, "PrinciRehlist Theories
of Efficacy and Obedience to the Law", enlmdlian Socio-Legal Journal
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en este articulo, nos vamos a limitar a destacande original de las
conclusiones alcanzadas en torno a estas cuest@oi@e la objecion de
conciencia y sus diferencias con la desobedientid t®nemos
publicado un articulo en la Revista “Persona y Ereyg dirigida por el
profesor Andrés Ollerd.No es a esta tematica a la que queremos aludir
agui. La objecion de conciencia —tanto la militanno otras variantes-
estd reconocida expresamente en la mayoria de ikiemas
democréticos, en el Derecho positivo —inclusoval@onstitucional- en
relacion con la libertad ideolégica y de concienBiar eso aqui y ahora
nos vamos a centrar mas en la otra cara de la momednunca
reconocida positivamente, la desobediencia civile¥ que nuestra
postura al respecto consiste en afirmar la existede un cierto

vol. XXV, n°® 1y 2, 1999, pags. 21-41. Id, "Legadldity and Obedience to
the Law", en elndian Socio-legal Journalvol. XXV, n® 1y 2, 1999, pags.
89-101. Id, "La desobediencia civil como derectest Cadernos de Direito
da UNIGRANRIQano 1, n° 1, Brasil, 1999, pags. 15-29. Id, "Woitda la
déssobéissance civile? Quelles conséquences juesRy, en laRevue
Interdisciplinaire d'Etudes Juridiqued5, diciembre, 2000, pags. 87-101. Id,
"Legal Justification for Civil Disobedience. IsRbssible?", etndian Socio-
Legal Journal vol. XXVI, n°® 1&2. 2000, pags. 137-145. Id, "Jtisd
lllegality: The Question of Civil Disobedience”, érend Soeteman (ed.),
Pluralism and Law, Archiv fur Rechts-und Sozialp&ilphie, 2003,
Proceedings of the 20th World Congress of the agonal Association for
Philosophy of Law and Social Philosophy (IVR), Aardam, June 20-24,
2001, volume 2: State, Nation, Community, Civili&y¢cpags. 44-52. Id,
"The Presumption of Innocence and Civil Disobed@&ncen Alexander
Peczenik (ed.Proceedings of the 21st IVR World Congress, Lumg@@n),
12-17 August, 2003, Archiv fir Rechts-und Sozitdpbphie. Beiheft Nr. 95,
Franz Steiner Verlag, Parte |, Justice, pags. B#b-Id, "Legal Justification
for Civil Disobedience?", en efFinnish Yearbook of International Law,
Martinus Nijhoff Publishers, XIll, 2002, péags. 183 Id, "Civil
Disobedience and Test Cases",Ratio Juris,Blackwell, 17, 3, septiembre
2004, pags. 315-328. Id, "Civil Disobedience ag@bm of Justification",
en Rechtstheorie 36 Band, Heft 2, 2005, pags. 243-261. Id, “TheirMa
Representatives of Civil Disobedience”, coautomgado Falcon y Tella, en
Indian Socio-Legal Journal. An International Joutraf legal Philosophy,
Law and Societyol. XXXI, n® 1&2, 2005, pags. 45-59.

% Ver, nuestro articulo, "Libertad ideolégica y alifm de conciencia’, en
"Cambio Social y transicion juridica. (Veinte afiafe jurisprudencia
constitucional). NUmero monografico dd?ersona y Derecho. Revista de
Fundamentacion de las Instituciones Juridicas ypdeechos Humarsy n° 44,
2001, péags. 173-219.
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“derecho a la desobediencia civil”. Pero no séladarecho de caracter
moral, sino un cierto “derecho subjetivo”.

Es decir, que nosotros defendemos en nuestrogossare,
cuando se dan todos los requisitos de la figuraetmbediencia civil
puede resultar:

+ “justificada”, en el plano de los valores, a ésade la
justificacion “iusnaturalista” (en base a una laypevior),
“relativista” (basada en la propia conciencia imdinal) o
“utilitarista” (fundamentada en el bien pablico aomj

+“explicada”, en el nivel de los hechos-;

+“excusada”, en el &mbito de las normas juriditas.
diferencia entre justificar y excusar es que sio akpta
justificado —por ejemplo, matar en legitima defenksga de ser
algo malo o reprobable. En cambio una excusa -jpanpéo,
cuando un menor de edad mata a alguien- no camékhecho
en bueno o no malo, sino exclusivamente en exentegtoche
o responsabilidad juridica. Es a esta excusa ¢ariila que nos
vamos a referir a continuacion. Creemos que enredlide el
talon de Aquiles y el posible filon sin explorar tiela esta
tematica, que permite hablar de un “derecho”, gsmeris” pero
derecho, a desobedecer civiimente. En esta temdticpalabra
clave es “antinomias”.

Las antinomias en materia de desobediencia civdliempre se
producen en el plano axioldgico, sino que a meseddan mas a ras de
suelo, en las llamadas relaciones de fuerza odier pasi, por citar sélo
tres supuestos, se producirian antinomias entrer@sden primer lugar,
cuando se oponen la perspectiva del gobernantdeylé@s gobernados o,
lo que es lo mismo, el principio de sumision yebhdtonomia.

Ademas de la antinomia producida entre gobierno y
gobernados, y a modo de segunda especie de argiratre poderes, se
encuentra la que opone, en su caso, el poder Icengstatal, por un
lado, con los poderes federales, regionales o éuions, por otro. Aqui
sera el principio de competencia el que determird es el 6rgano
revestido de autoridad para decidir en el casoretmcel estatal o el
federal. Quizas desobedecemos lo estatuido poder gentral, pero esa
desobediencia civil se puede, sin embargo, amparkar establecido por
los poderes autondémicos, o viceversa.
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Por Ultimo, cémo no, se produce antinomia entreepad
cuando chocan los mandatos del poder legislatiebgjgcutivo y del
judicial. Este choque admite a su vez diversasngs, segun entren en
conflicto los poderes legislativo y ejecutivo, Egtivo y judicial o
ejecutivo vy judicial. Quizas desobedezcamos losdaias del poder
ejecutivo, pero podamos amparar esa violaciontanailnstancia en la
Constitucion, como ley suprema. O bien desobedexxamilmente la
ley, pero nos amparemos en la practica judiciatenie en otro sentido,
especialmente en sistemas juridicos como el ajgigsan los que la
jurisprudencia es auténtica fuente del DerechatoBos estos casos el
principio que rige en la resolucién del conflicte el principio de
division de poderes, ya formulado por Montesquéewyirtud del cual es
preciso que el poder frene al poder, medianteviaidin y coordinacion
de funciones.

Pero es el tercer supuesto, el de la antinomiaatvan el que
ofrece una mayor relevancia en materia de desoimggieivil, ya que el
mismo nos permite saber, entre otras cosas, sihuxdéablar de la
existencia de un derecho subjetivo a desobedadenante.

Ciertamente en aquellos supuestos en los que sda da
desobediencia civil se produce un conflicto de dBem antinomia en el
gue intervienen por lo menos tres tipos de norrhaka norma que el
acto de desobediencia civil viola; 2. La norma geepretende que la
sustituya, que puede ser una simple negacionalgédaor. 3. La norma
en la que se ampara la violacién de la norma 1.

Si nos fijamos solamente en la norma del tipo &, emilo que
hace la mayoria de la doctrina, llegaremos a I&lgsidn, a primera
vista irrefutable, de que la desobediencia civil,caanto violacion de
una norma juridica, es un acto ilegal y punto. [dstante, incluso en
atencion a la norma del tipo 1, a la norma violaddoe hacer alguna
matizacion y asi, por ejemplo, no puede consideragse la
desobediencia civil, aunque acto ilegal, constitwyalelito. Si partimos
de la definicion del delito como accion tipica jmidlica, culpable y
punible, vemos que la desobediencia civil raramesté contemplada
en un tipo penal concreto. Ademdas, podemos encomm la
desobediencia civil circunstancias que excluyearalgle los elementos
del ilicito penal. Por otro lado , a menudo englicacion de una norma
cabe, a través del juego de una serie de rectages como la analogia,
la equidad, el recurso a la naturaleza de las cogagjuellos criterios de
interpretacion que, como la interpretacion légicastematica o
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sociologica, van mas alla de la estricta interprétagramatical, que nos
apartemos de una aplicacion o interpretacion dstrde la norma y que
en cierto modo la obedezcamos, aunque a primdeapésezca que la
desobedecemos.

Mayor novedad resulta aun de la contemplacion de
desobediencia civil desde la perspectiva de lama®r2 y 3. Y aqui
puede objetarsenos que en la desobediencia cikglaéidad no se dan ni
una norma que sustituya a la violada, ni otra quggage la violacion de
la misma. Sin embargo, a nuestro juicio, y comalremos ocasion de
argumentar, ambas situaciones se producen en déatksncia civil.
Asi, podemos hablar de la existencia de una nommasgstituye a la
violada al menos como proyecto que se materializando la
desobediencia civil llega a buen fin. No olvidemog la desobediencia
civil tiene fines innovadores, de sustitucion déelgalidad vigente. No
se trata de que los desobedientes tengan y preséetgore un proyecto
de ley alternativo, sino simplemente de que "awsenstrario”, por la
via de la negacion de la legalidad vigente, pretergie a determinada
situacion o supuesto de hecho se le atribuyan uooasecuencias
juridicas que no sean las previstas para ese sapgu@sla norma. Se
trataria de una especie de nueva norma negativepadeorma general
exclusiva, simple negacion de la que se viola.

Pero, en la desobediencia civil existiria incluswma uercera
norma, que bajo la forma de ley eterna, ley divieg, moral o ley
natural -para quienes, en la linea iusnaturalistargan relevancia
juridica al mundo suprapositivo-, 0 como princigey internacional o
precepto constitucional -para la generalidad deolztrina positivista-,
ampara, aunque solo sea de manera tangencialsdheatbencia civil,
permitiéndonos hablar de la existencia, si biers@mtido limitado o
impropio, de un "derecho" a la desobediencia civil.

Por tanto, podriamos afirmar, a modo de conclugibme, la
desobediencia civil en el plano normativo, de leusa juridica, seria
un acto ilegal en la medida en que viola una nguridica 1, pero
cuya ilegalidad no responde al esquema rigido ded@itos y que
ademas tiene un cierto respaldo legal por la exd#e junto a la
norma violada, de otras normas del tipo 2 -norma sustituye a la
violada- y 3 -norma en la que se apoya la violacidmativa-.
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3.- ¢ CABE LA OBJECION DE CONCIENCIA DEL JUEZ
ANTE LA LEY INJUSTA?

De todos es bien sabido que la objecion de coriaierc su
sentido tipico se refiere, aunque en Espafia h@&y esstdesuso, a la
obligacion de prestar el servicio militar. No ob#ta cabe amparar otros
tipos de objecion a través del articulo 16 de lasBicion espariola de
1978, regulador de la libertad ideoldgica. Tal lesago de la objecion
fiscal —negativa a pagar impuestos por considerarfustos- y la
objecion médica —por ejemplo, ante las préacticastiahs-. Es también
el supuesto de una serie de manifestacisnegeneris algunas muy
pintorescas, como la negativa a saludar la banag@ertar casco en una
motocicleta en el caso de los hindues, a afeitarsarba en prisién —en
el de los talibanes-, a las transfusiones de sargmelos Testigos de
Jehova-, etc.

La pregunta es: ¢cabria que un juez objetase erenora ante
la aplicacién de una ley que considera injusta®tias palabras: ¢ cabe
hablar de objecion de conciencia para los juecas@dpuesta, a primera
vista, seria negar esta posibilidad, por teneruet juna obligacion
cualificada de obediencia a la ley, que no estsepte en el resto de los
ciudadanog.

La cuestién se ha planteado recientemente en ouyasis en
relacion con la negativa de algunos jueces a eagarsonas del mismo
sexo. En estos supuestos: ¢ cabe hablar de obfeegtamos mas bien
ante un supuesto de desobediencia civil? La coesti@s retérica, pues
mientras la objecion —en caso de permitirse al gsggrimirla- es una
figura legalmente reconocida por el Derecho, lalolediencia civil es
por definicion ilegal —de paralegalidad prefieresblar algunos, en
atencién, precisamente a la concurrencia en egteafide una cierta
aceptacion de las sanciones y del marco constitaicidemocratico,
frente a la desobediencia criminal, a los deliéssps si completamente
fuera de las reglas de juego-.

La labor de aplicar e interpretar la norma juridida decision sobre
la solucion a aplicar en su caso corresponderliehdpr e intérprete por

% Ver, nuestro articulo, “;Existe un gobierno dejieses? Redefiniendo los
limites actuales del poder judicial’”, en Foro. Rtwide la Facultad de
Derecho de la Universidad Complutense de Madrighrensa.
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excelencia del Derecho: el juez. La labor del st presidida por una
serie de principids

En primer lugar se encuentra el principio @elépendencia de los
jueces. Por tal se entiende, no que el juez pueda actegfin su
conciencia con total libertad, sino que su labdredestar desvinculada
de postulados politicos, éticos 0 econdémicos.

Un segundo principio que debe presidir la tareajukt es el de
"sometimiento al DerecholLos jueces son independientes, pero deben
estar sometidos al imperio de la ley (a tenor deatticulos 9.1y 117 de
la Constitucion espafiola de 1978). Esto implica tage decisiones
judiciales deben fundarse juridicamente, para tagsnla seguridad
juridica. No obstante, ello no impide atribuir @7 un cierto margen
discrecional de creacion, pues en nuestros diavlelta antiformalista
ha supuesto una evolucion del principio de legdlidme hace que la
labor del juez no sea meramente declarativa yistlog.

Existe, como tercer principio regulador de lo quebal ser la
actuacion judicial, lo que se conoce comoritiencia social del juéz
El juez —el poder judicial-, como integrante deha@pto amplio de
Estado, debe representar y encarnar la conciergia,si bien, una vez
mas, dentro de los margenes trazados por el ordemanjuridico y el
principio de legalidad, al servicio de la certanddica en las relaciones
sociales.

Hemos visto, pues, como la conciencia social, podado, y el
ordenamiento juridico, por otro, actian como dastqmide referencia
que deben marcar la actuacion del juez en la aplicanterpretacion
del Derecho en general. Pero nos queda un teater fatener en cuenta
en este andlisis de los principios que presidefadar judicial: la
conciencia individual El juez, aunque represente al Estado y sirva al
Derecho, en cuanto ser individual tiene una cooEepersonal de la
que no puede renegar. ¢,Cual es el papel de lseociindividual en la
tarea del juez? O, en otras palabras, ¢existe nechdedel juez a la
objecién de conciencia? ¢ Puede el juez, ante wncoasreto objetar en
conciencia contra la ley a aplicar por considepar, ejemplo, que la

4 Seguimos la aportacién de Rafael de Asis Roigs 'tt@s conciencias”, en
VVAA: Ley y conciencia: moral legalizada y moral critiea la aplicacion del
Derecho Madrid. Universidad Carlos Il de Madrid. Boletficial del Estado.
1993, esp. pags. 27-31.
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misma es, no solo injusta, sino también falta deidegl. ¢Puede
ampararse el juez en la libertad ideoldgica pajetaben conciencia en
estos casos?

A continuacion nos vamos a referir a algunas vidgiples a través
de las cuales el juez puede eximirse de cumplleyaobjetando en
conciencia. Hacemos la salvedad de que al hablardagobjecion de
conciencia del juez estamos manejando estos témiman sentido un
tanto impropio, distinto, por ejemplo, a como laitimos al aludir a la
objecién de un recluta a realizar el servicio anilib de un médico a
practicar un aborto. Teniendo en cuenta esta firediscnica, pasamos
sin mas preambulos al analisis de las tres viabjgeion del juez a la
ley indicadas.

Un primer cauce de actuacion del juez que en catieieconsidera
injusta la ley a aplicar e imposible la soluciéneguiidad esifihibirse y
remitir a otro miembro del poder judiclalEsta via seria en principio
posible, aunque, repetimos, no se llame técnican@sjecion. En este
sentido el articulo 4.3 del Cadigo penal espaidl @b establece que:
"Del mismo modo acudira al Gobierno exponiendooioveniente sobre
la derogacion o modificacion del precepto o la esidn de indulto, sin
perjuicio de ejecutar desde luego la sentenciandmae la rigurosa
aplicacion de las disposiciones de la Ley resudtgaga una accion u
omision que, a juicio del Juez o Tribunal, no debgerlo, o cuando la
pena sea notablemente excesiva, atendidos el roshdm por la
infraccion y las circunstancias personales del reo"

Otra posible via de actuacion del juez ante un caga solucion es
considerada ilegitima segln su conciencia seli@@at una resolucion
conforme a su conciencia, pero contraria a Deréchesta segunda
solucion parece en principio mas dificil de adndtie la anterior, pues
el juez es un servidor publico con una obligaci@ abediencia
cualificada. A menos, y esto seria ya rizar el ,rizgue
contraargumentemos diciendo que el juez pueder dic resolucidon
contraria a Derecho —equidazbhtra legerfy, pese a ser un funcionario
publico sometido en el ejercicio de su funcion delg porque puede
objetar también ante esa ley —en este caso, comosheisto, ante la
propia Constitucion— que establece los términdmigds en el ejercicio
de su funcion. Pero, decimos, esto parece excpsigue seria quebrar
uno de los principios constitucionales basicos miepio Estado de
Derecho: el principio de legalidad.

300 REVISTADE INQUISICION
(INTOLERANCIA' Y DERECHOSHUMANOS)



DERECHOSHUMANOSY DESOBEDIENCIAA LA LEY

Finalmente, el juez enfrentado a una ley a suguigusta puede
optar por una tercera via de actuaciontilizar las causas de
abstencioh previstas en la ley. Nuestro ordenamiento judidioncede
al juez la posibilidad de abstencion, sin esperquease le recuse, por
cualquier causa legalmente tasada, siempre quearatiabstencion,
para evitar actuaciones irreflexivas, pudiendo diglez ser objeto de
correccion disciplinaria  cuando su abstencion no esguentre
suficientemente justificada. En el ordenamient@joo espafiol una de
las causas legales de abstencion y, en su casmgcdsacion es la
amistad intima o el "tener el juez interés direchodirecto en el pleito o
causa". Es a través de este concepto de integetado indirecto en el
pleito como tiene entrada la posibilidad de objealé conciencia del
juez en un caso en que la ley le parezca injusidrid asi el juez
argumentar que posee un interés directo o indirentda causa, al
encontrarse en conciencia en desacuerdo con gadetla norma, por
estar su conciencia individual en contradiccion kooonciencia social
del Estado, que él deberia representar. Estadertgrde la abstencion,
es lo mas parecido a una objecion de concienciguelelante un caso
cuya resolucién conforme a Derecho le parezcatijus

4.- ; EXISTE LA GUERRA JUSTA?

Se plantea la cuestion de la posible justificacdénla guerra. En
contra de la guerra no hace falta argumentar mymes de todos es
sabido la gran miseria y destruccion que originas Nhteresante es
abordar la cuestion de los posibles cauces y n®tjue convierten la
guerra en algo excusable. Al analisis de estameszdedicaremos el
resto de este epigrafe.

En primer lugar es conveniente diferenciar entréDarecho de
guerra” {us in belld —es decir, el conjunto de normas juridicas que

® Ver nuestros articulos, "Guerra, Moral y DerecBobre la justificacion de
la guerra”, en laRevista Cooperacion Internacional (International
Cooperation) n° 7, afio 4, 2001, pags. 15-23. Id, “Considerssoacerca de
la guerra”, en el Volumen ColectivGuestiones de Derecho Internacional y
Politica, coordinado por el Prof. Francisco Gago Guerreammemorativo
del curso de verano de la Universidad Compluterestddrid, Servicio de
Publicaciones, Facultad de Derecho, Universidad plaense de
Madrid,2007, pags. 729-45. Id, "Las generacionedatechos y la guerra”,
en elAnuario de Derechos Humanos. Nueva Epataumen 4. 2003, pags.
35-55.
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regulan los conflictos bélicos, para hacerlos naé$ocmes al Derecho—
y el "derecho a la guerraié ad bellufhcomo facultad de declarar y de
hacer la guerra. Una justificacion de la guerrareferira a ambos

aspectos. No obstante, el aspecto que mas destézaelssegundo, es
decir el saber cuando es legitimo emprender uraague

Los origenes del "Derecho de guerra" se remontanatras en el
tiempo. Ya los pueblos antiguos conocian instituesocomo las alianzas
y las treguas. Pero durante largo tiempo la re@ulade la guerra se
llevd a cabo por cauces principalmente consuettid#ai bien algunas
legislaciones primitivas contemplaban algunas nerb@icas. La idea
central era la discriminacion del extranjero, derbaro”, asi en Roma.
Los romanos no desconocieron tampoco las leyehalelr guerrero.
Pero hay que esperar a la Revolucion Francesty generalizacion de
la practica de intervenir en la guerra, para que, gimera vez, se
ensayase una reglamentacién de la guerra sobrapel, @ través de
Convenios internacionales. Este movimiento codificale las leyes de
la guerra se consolida tras las dos guerras mesdBéste citar aqui los
Convenios de Ginebra y de La Haya sobre la sderkas prisioneros de
guerra, la proteccion de la poblacion civil, lavagliarda de los bienes
culturales en caso de guerra, etc.

Es mas interesante el examen de si existe un taesedbjetivo” de
los Estados a declarar la guerra. En la Edad Meagdesi en la Escuela
espafiola de los siglos XVIy XVII, por ejemplo amficisco de Vitoria,
se intenta justificar la guerra a través de la xidnecon el fus gentiurh
—0 "lus inter gentes- de los pueblos entre si, de la comunidad uralers

Otro elemento a tener en cuenta a la hora de astladiposible
justificacion de la guerra, su equidad, es el hegthque la coercidon es
un elemento esencial en la regla juridica. Un eloneonstitutivo del
Derecho es su cumplimiento voluntario o, en suatefda imposicién
de una sancion sustitutoria. Pero, ¢como es estblgp@n el Derecho
internacional, que carece de la fuerza vinculaggpeacto de sus sujetos,
los Estados, que mantienen su soberania, y respedts cuales no se
pueden hacer casi mas que recomendaciones? Al daltaautoridad
internacional, y unas instituciones internacionalasnque hoy en dia
contamos ya con el Tribunal Penal Internacionahil@ies a las de los
ordenes internos, no parece descabellado —trasragsb si, la via
diplomatica— reconocer un derecho, aunque séldeséegitima defensa,
a salvar los derechos conculcados.
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Un pacifismo a ultranza es algo irreal, bonito eworif, pero
imposible en la practica. EI hombre es un ser equelhay malicia, lo
que da lugar no pocas veces a conflictos, a injasti a
gquebrantamientos de los derechos humanos. Del misoatm ocurre
con los pueblos, donde a menudo los mas poderasossysubyugan a
los mas pobres e indefensos. Hasta tal punto oasirgue incluso una
institucion tan defensora de la paz como la Igles@m veia
incompatibilidad en principio entre el oficio dddamlo y la profesion de
la fe cristiana.

Otra cosa es que luego la guerra sea injusta &t y en los
métodos que desarrolla. Pero, como Ultimo recuesstiria por lo
menos el derecho a prepararse para defenderseibep@gresiones —
guerra defensiva, no ofensiva—. Pensemos en &i&itude guerra fria a
nivel mundial mantenida durante afios entre el ldoqacidental,
capitaneado por EEUU, y los paises del Este, ciRI&S a la cabeza.
El orden internacional permite a los Estados "hafuera” lo que ello
"hacia adentro” deben prohibir forzosamente a s@onales. Una
cuestién distinta de la legitimacion de la guergedsiva, como viene
siendo aceptada en el Derecho internacional, séepl@&n nuestros dias
respecto a la justificacion de una guerpgeVentivd, por parte de
algunos Estados, que se anticipa a posibles dodfliy abusos
terroristas. En este punto la opinion de la conadithternacional se
encuentra dividida.

Llegados a este punto, hay que decir que no essimaria guerra
justificada que la "guerra justa” tal como ést@sende en su sentido
estricto, como una manifestacion histérica de kErrgu La primera seria
el género en el que se encuentra la segunda, acdeoekpecie. No toda
guerra justificable, o incluso justificada, pertemen la categoria de
"guerra justa". La doctrina de la "guerra justahé su manifestacion en
una serie de pensadores y doctrinas que han deshoroos
presupuestos y requisitos de tal figura. Si echammasrapida mirada
retrospectiva, histéricamente se entiende por fgugrsta” aquella
doctrina que parte del pensamiento de los clasigdstoételes, Ciceron—
, que es recibida en la Edad Media —San AgustinfcSTomas de
Aquino—y que de ahi pasa a la Edad Moderna, lmasita a la Escuela
espafiola de los siglos XVIy XVII —Vitoria, Suaréolina—.

Las normas tradicionalmente empleadas en la dadtiénla guerra
justa son las siguientes: 1.- La causa debe der s La guerra debe
ser el ultimo recurso. 3.- La guerra debe ser ditdapor una autoridad
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publica competente. 4.- Debe existir un deseo ederde victoria. 5.-
La intencién del gobierno que se enzarza en laguaabe ser ajena al
odio, la crueldad o los deseos de venganza. 6.-e Dekistir
proporcionalidad entre el bien que se intenta akaryy los efectos
nocivos que se causaran. 7.- La guerra ha serddewa cabo
correctamente, a través de los medios adecuados.

Tanto en el caso de guerra justa, como en el maboade guerra
justificada, estariamos ante figuras contrarias jadticia en abstracto —
gque defiende a ultranza la paz y se opone a taaeegede violencia—,
pero proximas a la equidad —como justicia del casmreto—, que ante
determinada situacion internacional podria, llegadocaso, hacer
aconsejable el uso de la fuerza. Habria que estdétalladamente la
situacion concreta para ver si tal justificacicid gsesente

Resulta clasica la distincion entre kuttoritas y la "potesta%
Alguien tiene autoridad en el nivel de los valores, mientras que la
potestad o poder se incardina en el plano empfticando digo que un
reputado pensador o un Premio Nébel tienen unaayreomidad moral
sobre la opinidn publica en determinado tema equel son maestros,
con una trayectoria cientifica 0 moral acreditadatyy aludiendo a una
obediencia voluntaria y a una adhesion inconditianka opinion de
dicho pensador o experto, derivada de conceptos msre prestigio o
respetabilidad. La autoridad moral es a lo quedalgderiamos aspirar

Por el contrario, cuando contemplo a un dictade tiene
sojuzgado a un pueblo bajo un régimen tiranico,rég®nes de la
obediencia aqui no radican ya en que la genteasfentor y respeto
hacia él, por su autoridad moral, sino mas biealéemor que, a nivel
factico, les inspira la posibilidad de que utilieefuerza contra ellos.
Antes que forzosamente, y con riesgo para sus,\lmasubditos -mas
que ciudadanos- se pliegan a sus mandatos. AcadHasion no se
produce en el momento inicial mismo de gestarsmliantad del que
obedece, sino en el Ultimo tramo, antes de ejeculiavar a la accion
esa orden. Estamos ante el fendmenpaléér

Junto a los dos conceptos anteriores, la autorigaoh
connotaciones morales- y el poder -mas compulsjva-medio camino
entre ambos, se encontraria la hociémfleencia Cuando decimos que
un ministro o un rector de una Universidad tienefluéncia -con

® Ver nuestro trabajd:a desobediencia civil, op. Gipags. 110-116.
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independencia de que puedan tener, por su pregEygonal, o no,
también autoridad-, nos referimos a que tienemafacdad de "incidir"
sobre la voluntad ajena obteniendo la obediencieedte caso el sujeto
obra como quiere, pero no autbnomamente, porqeée cesivencido;
tampoco porque alguien le obliguge"factd, por la fuerza, a actuar de
esa manera; sino porgue, a la postre, en un morim@tmedio entre la
formacion auténoma de la voluntad y su ejecuci@ticé, una fuerza
ajena a su voluntad inicial le ha "influido" y hasgiado la misma
orientandola en otro sentido distinto al inicialtegprevisto.

Estos tres conceptos -autoridad, poder e influemca pueden
servir para intentar una propuesta de solucion, gueque un tanto
utdpica, lo reconocemos, permita orientar el problelel derecho a la
paz, a traveés de un intento de convertir la fuémzda en autoridad
legitima. Como decia —o0 al menos a él se suelbumtrel dicho-
Talleyrand a Napoledn: "Con las bayonetas, Sirqquegle hacer todo
menos una cosa: sentarse sobre ellas". La coadelin convertirse en
reconocimiento si se quiere a medio y a largo plabtener la
obediencid. En la guerra, como en tantas otras situacionda gigla
real, al mas fuerte no le es necesario empleamkdios mas duros,
puesto que cuenta con la capacidad de conventcamd@&spensando en
este momento en el papel de la superpotencias atesdjue lideran a
nivel planetario las reglas del juego de la gugrgae mueven los hilos
de las vidas de tantos seres humanos de a pgegadade nada les sirve
gue se les reconozcan los derechos humanos dergrimsegunda
generacion, si la guerra hace mella en sus vidadnpioles del mas
bésico de ellos: el derecho a la propia existeriig. ello éste es un
alegato para que los "sefiores de la guerra" sewstta de que, pese a
los embates del terrorismo internacional y a ldgatio del tema de la

" Es el tema de las teorias de la coaccién -basaulés fuerza- frente a las
teorias del reconocimiento -fundadas en la acéptactomo fuentes de
legitimacion del poder. Al respecto, ver Maria Jeaéfias DulceEl problema
de la validez juridicaPrélogo de Gregorio Peces-Barba. Madrid. Civit891,
pags. 108-121. José Maria Rodriguez Paniagua:alidex del Derecho desde
un punto de vista juridico, sociopsicolégico y didfico”, en Sociologia y
Psicologia Juridicas1975, 2, pags. 49-61, esp. pags. 54 ss. Y Madsé J
Falcon y Tella:Concepto y fundamento de la validez del Dereé&hélogo de
Francois Ost. Madrid. Civitas. 1994, pags. 259-288; traduccion al portugués
por Stefani Borba de Rose Trunf@enceito e Fundamento da Validade do
Direito. Brasil. Livraria do Advogado. 12 ed. 1998. 222@D0- y al inglés por
Peter Muckley Fhe Validity of Law: Concept and Foundati®rasil. Livraria
do Advogado. 2000-.
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seguridad internacional, no se deben violar desetldsicos, como el
derecho a la libertad de expresién o el derechwaniormacion veraz,
por mucho que un "hipotético posible peligro futuaoeche.

Tal vez en este enfrentamiento entre Oriente ydeoteé que
subyace en el problema del terrorismo y en la dauzme contra él se
lleva a cabo hoy en dia, haya que recordar lo gue pensador aleman
de la Escuela de Frankfurt —hoy retirado en Stapldérgen Haberméas
sefialase sobre el didlogo, el consenso y la coauidit como medios
de ayudar a que el poder se haga autoridad ypégtaen vez de intentar
la soluciéon por la via de retroceder en lo que eranquistas ya
adquiridas, de la libertad de los derechos de paigeneracion. De otro
modo estaremos ante un proceso de involucion, oslg evolucion,
en la lucha por los derechos humanos. Las genaescate derechos no
deben echar por tierra conquistas tan dificiles attmnzar y tan
importantes como las que dieron lugar a las clagileglaraciones —la
francesa y la norteamericana- de derechos civitesiticos. EI Derecho
es una conquista que hay que revalidar, una |lumhstante que hay que
mantener contra los peligros que se presenten.ldkrcha no es un fin
en si misma, sino un medio al servicio de un figanda paz.

Muchas veces la solucién mas adecuada frente aloved la de
oponer otro mal en sentido contrario. Tal como pgoara, y llegase a
hacer realidad, Gandhi en la India, la solucidrifigacde los conflictos a
menudo es posible y, lo que es mas importantdicaz eMedidas como

8 Ver Jirgen Habermas: "Moralitat und Sittlichkditeffen Hegels Einwande
gegen Kant auch auf die Diskursethik zu?"Maralitat und Sittlichkeit 1986.
Ed. W. Kulmann. Frankfurt. Suhrkamp, pags. 16Fdblemas de legitimacion
en el capitalismo tardioBuenos Aires. Ed. Amorrortu. 1975. "Problemas de
legitimacién en el Estado Moderno”, &a reconstruccién del materialismo
histérico. Madrid. Taurus. 1981. Juan Antonio Garcia Amatihisticia,
Democracia y validez del Derecho en Jirgen Habé&rmaSistemal992, pag.
107 y ss. También Robert Alex4:Theory of Legal Argumentation. The Theory
of Rational Discourse as Theory of Legal Justifaat Oxford. Clarendon
Press. 1989, pags. 131 a 138: "Habermas ConsefsasyTof Truth". Del
mismo autor: "On Necessary Relations between LadvMarality”, enRatio
Juris. 1989, 2, pags. 167- 183. José Manuel Aroso LethdiHabermas y la
argumentacion juridica", erRevista de la Facultad de Derecho de la
Universidad Complutense de Madrie. Curso 1991-1992, pags. 27- 55. André
Berten: "Légalité et Légitimité. A propos de J. Habas", enRevue
Interdisciplinaire d'Etudes Juridique4980. 4. pags. 1-29. Innerariy: "La teoria
discursiva de la legitimidad de Jirgen Habermas"Persona y Derecho
Navarra. 1986. 14, pags. 233 ss.
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el boicot, la no cooperacion o la huelga, precaldgay protagonizadas
por el Mahatma, echaron por tierra en la India deolos mayores
imperios coloniales del momento, el britanico. Esto implica que

siempre se pueda vencer por las buenas, pero asnmenhay que
descartar que en un gran numero de situaciones ded real la via
pacifica en la resolucién de las enemistades seasirategia apta.

Pensemos por un momento a través de una metéfocache a
gran velocidad que se sale de la carretera y @odisiSi -primer
supuesto- choca con otro coche en la misma direcgisentido
contrario, el impacto sera muy grande, el prodesjsonencial de las
fuerzas opuestas de ambos vehiculos. Pero penssggasdo supuesto-
que el automovil colisiona contra un muro. En ea® el impacto para
los ocupantes del mismo ser4 menor, pues no nicafigldos fuerzas
opuestas, sino simplemente una fuerza en determs@atido, contra
una pared, que ofrece una resistencia menor. Boojivayamos mas
alla y supongamos —tercera posibilidad- que endeshicontra lo que
choca el vehiculo es contra algo que no ofrecstesesiia, por ejemplo,
contra un tendido de ropa que hubiese en los teerdximos al arcén.
En este dltimo supuesto el impacto de la coliseifaaminimo, pues el
coche iria perdiendo fuerza y desacelerandose, @hcontrar obstaculo
alguno en su camino.

Lo mismo que en el ejemplo anterior puede observacs
frecuencia en la vida diaria, tanto en la expergenodividual de
cualquier persona, como a nivel internacional, anrélaciones entre
Estados —caso Palestino-Israeli-. Si a cada gapend parte la otra
responde con un golpe equivalente, el odio se stagéiy la solucion
del conflicto se hara muy dificil, cuando no imjbtesi Habria que
recordar ahora las ensefianzas biblicas del Sermodla dMontana,
cuando ante una afrenta se recomienda “poner danagjilla”, si nos
piden la capa se nos conmina a dar también el mastoos requieren
para caminar una milla, se nos llama a recorrerE®®l tema de la no
resistencia al mal, tan presente en las doctriedssdpacifistas de todas
las épocas y lugares. Aqui lo traemos a colaciéoon@ una solucion
magica, infalible, que nos permita poner fin autiltonda todos los
conflictos. No se trata de eso. Estamos mas bienuara utopia, una
visibn o un suefio de algunas mentes humanas qt@idamente
demostraron la viabilidad de esta alternativa. &®eps en los casos de
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Sdcrates, Jesucristo o Martin Luther King, Jr., que han pasa la
posteridad por sentar un ejemplo de acatamientmaesancion injusta,
amor fraterno o no discriminacion.

Esto no quiere decir que haya que obedecer sieahgreder
establecido. A veces es preciso, como Thoreau deadtinérica, alzar la
voz y protestar contra la ley injusta. De hechoesudo es més facil
seguir la corriente y continuar los dictados depi@ién mayoritaria que
nadar contra el sistema e intentar mejorarlo. YamhAn nos advirtio
contra los riesgos del “miedo a la libertad” y cGpama desobedecer hay
que estar dispuestos a cortar con la seguridachgsigroporciona el
vernos arropados por la sociedad. Es el tema deslabediencia civil,
como alternativa “paralegal’ que nos permite, simger por completo
los lazos con el sistema, criticar, no obstantyyrals leyes injustas que
pudieran estar obstaculizando los cauces demasaiicimponiendo
dictados injustos de la mayoria a determinadas riamoque,
precisamente por su condicion de tales, nunca sélas, ni siquiera en
democracia.

Dicho en otras palabras, que la guerra debe sétimab recurso,
una vez ensayadas las vias pacificas previasaaaiés de conflictos —
desobediencia civil, resistencia pacifica, mardfdehes, gestiones
diplomaticas,.-~. Ademas la guerra, como cualquier producto humano
tiene su manual de empleo. Simplemente, no toda ¥#disten unos
usos y reglas de la guerra, ciertas cosas queatelsitarse a todo
trance, no pudiendo excusarnos en el dicho de egiartios en guerra”.
Estas normas y usos bélicos han cambiado y evokaio con los
tiempos, cierto. No pueden regir las mismas méxiemaka actualidad,
cuando los avances de la técnica a todos los gsiiafgican situaciones
impensables hace afos, por ejemplo, en la Edaddslddero, jcuidado!
Una vez mas hay que advertir que no todo vale, mqugodemos
sustituir las tradicionales exigencias que a lgdade los siglos el
Derecho internacional clasico esgrimié como Unisaguestos en los
gue una guerra se consideraria conforme a laigusticpor lo tanto,
legitima, por mas que el ritmo de los tiempos ynlasvas exigencias de
la seguridad internacional parezcan llevarnos pasaderroteros. De
nuevo habria que preguntarse: ¢quién custodia guescustodian?
Ningun pais, por muy superpotencia que sea —a miligdr, econémico

® Ver José Iturmendi Morales, “Proceso y muerte der@es. Un sabio ante
la justicia de su tiempo”, enGrandes Abogados, grandes procesos que
hicieron historia Pamplona, Aranzadi, 1997, pags. 155-159.
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0 politico- puede hacernos olvidar que existen yteasdbs como el
respeto de los derechos humanos y de las liberthdies y politicas
gue todos, absolutamente todos, deben respetar.

5.- ¢CABRIA LA CONCILIACION MAS QUE LA
PUNICION DE LOS DELITOS?

Una de las corrientes mas novedosas que afectaaratho
penal y al Derecho procesal penal a escala muedidh llamada
privatizacion, también llamada por otros como lgrikatizacion o
consensualizacién. Hay algunos civilistas que ddife que en
realidad de lo que se trata es de una civilizadénDerecho penal,
aludiendo a la influencia del Derecho civil en erécho penaf’

En esta materia se manifiesta una relajacion diviekzcion
del sistema de la estricta legalidad penal, doslderincipio de
legalidad pierde sustento. Ello se debe en partefeabmeno
globalizador, que trajo como consecuencia nuewsgos aparejados
a las sociedades modernas y una “inflacion sand@a& Ello hizo
surgir la necesidad de que la victima se considegpasgticipe central
en el conflicto y el Derecho penal debiese buscantaar su interés
por regresar al momento anterior al delito, a sad® medios
alternativos para la resolucién de conflictos aditional de la
prision. Este modelo disuasorio —a través de la ianeth, la
conciliacion o la reparacion- esta lejos de idesdtice lisa y

19 ver, sobre el tema, entre otros, Antonio Garciblé%a de Molina,
Criminologia. Una introduccién a sus fundamento§ritms para juristas,
Valencia, Tirant Lo Blanch, 1996. Gonzalo Quint&@tvares, “La llamada
privatizacion del Derecho penal”, devista de Derecho y proceso penal
2001, 6, pags. 13-21. Alberto Alonso Rimdictima y sistema penal: las
infracciones no perseguibles de oficio y el perd®alencia, Tirant Lo
Blanch, 2002. Ricardo Manuel Rojas: “El poder rejye del Estado: ¢Se
justifica la existencia del Derecho penal?”, TherB&. Maria José Falcon y
Tella — Fernando Falcon y TelleBundamento y finalidad de la sancién: ¢un
derecho a castigar?Prélogo de Antonio Garcia-Pablos, Madrid, Marcial
Pons, 2005. Hay traduccion al ingléainishment and Culture: a Right to
Punish?,Boston-Leiden, Martinus Nijhoff Publishers, 2006y traduccion
al portugués en Revista dos Tribunais, 2008. Yadibino, por Raffaello Dal
Col, en Milano, Giuffré, 2008. E. Highton — G. Area — C. Gregorio,
Resolucién alternativa de disputas y sistema peBagnos Aires, Ed. Ad-
Hoc, 1998.

VOLUMEN 13,PAGS.291-319.
ISSN:1131-5571. 309



MARIA JOSEFALCONY TELLA

llanamente con la reparacion “econémica” del delkella se suman
otras importantes formas de superar el delito, ¢gupejemplo, una
reparacion “simbdlica”, consistente en prestaciopessonales, las
excusas, disculpas, en fin, todo lo que puedaaardbuna solucion
pacifica del entuerto, de desjudicializar el asugtale permitir la

entrada de agentes extrafios a la instancia pet@hlesomo los
mediadores, psicologos, trabajadores sociales, @&isto es

especialmente valido en el sistema de justiciaefil. Porque si la
reparacion se limitase a tener un contenido ecar@mllo pondria a
menudo al imputado, con escasos recursos, en tmacién de

desproteccion. A diferencia de la mediacion “civiéi penal es mas
compleja, pues las partes generalmente no se aoeote si y existe
un considerable desequilibrio entre el poder deittima y el del

victimario.

Hay que recordar aqui que tradicionalmente, hassig®
Xl 'y la aparicion del Estado, el sistema penak geonocio la
Humanidad fue el “acusatorio”, basado en una vendadontienda
privada entre el acusado y el acusador, en unaépola que, en vez
del poder central estatal, existian tribus y gryparentales, donde era
la victima la que iniciaba el proceso penal paraehgusticia,
limitandose el tribunal a juzgar, y estando comfmesr asambleas
del pueblo o jurados. Con la aparicion del Estati®erecho penal se
hace publico, trasladandose a él el poder penaindeliduo o del

grupo.

Hoy en dia dicha situacion esta cambiando progaeswnte
ya que la funcidn persecutoria estatal se encuentrisis. El Estado
otorga mayor papel al individuo en la solucién dg tonflictos v,
cuando se trata de bienes juridicos individualeeda disponer iniciar
0 no el proceso penal cuando asi lo considere o@wve. Se han
introducido formas de negociacidén entre los sujetosesales, tales
como el procedimiento abreviado, la conciliaci@n,slspension del
proceso y el principio de oportunidad. Apareceidarb del acusador
privado, en los delitos de accion privada y endebtos de accion
publica perseguibles a instancia de parte. Estsigrifica retornar a
la ley del talion y a la venganza privada, en las lq victima se hacia
justicia por su cuenta.

Actualmente el castigo ha de ser intencionalmeintitigido”
(frente al arrepentimiento) por seres humanos t@real castigo
divino) distintos del ofensor (frente al autocasfigqgue poseen

310 REVISTADE INQUISICION
(INTOLERANCIA' Y DERECHOSHUMANOS)



DERECHOSHUMANOSY DESOBEDIENCIAA LA LEY

autoridad institucionalizada para castigar (fremtela venganza
privada). El castigo se impone al ofensor como eocmsncia de la
accion humana. Cuando voluntariamente se restiglybeneficio
indebidamente obtenido o se recompensa el maladiride la ofensa
sin que medie la voluntad de una autoridad punitivéhablamos de
castigo, sino darrepentimientoLos castigos no sélo se nos imponen
contra nuestra voluntad, sino que ademas debempgeestos por una
voluntad ajena a la nuestra, por otros seres husnélwbasta con que
se presenten imprevistamentgist happened como una suerte de
imposicion —como el dafio que nos causa el dertisdado no nos
anestesia adecuadamente- 0 que sean inevitablesgueau
intencionados —como en una intervencion quirdrgioala que por
algun motivo no pueden administrarsenos analgésmutsa el dolor-.
Por el contrario, tiene que tratarse de una imposideliberada por
parte del agente o autoridad que lo aplfca.

Los desastres naturales o los dafios accidentalgsan®n ser
considerados castigos, salvo desde una perspectiigiosa
Recordemos al Dios del Antiguo Testamento, queadaviplagas y
castigos divinos a los mortales. La doctrina swemcidir en la
exigencia de que el castigo ha de ser infligido genes humanos,
frente al castigo religioso, de origelivino. Lo contrario requeriria
asumir la existencia de una vida ultraterrenaulal es una profesion
de fe, algo que no todo el mundo esta dispuestdnatia En esa
hipotética vida futura se distribuirian los premyolos castigos. Otro
rasgo del castigo divino seria la ausencia detuicgtinalizacion, tanto
en el sentido de que no hay necesariamente regtasetas a la hora
de determinar quéccioneshan de contar como ofensivas, como
respecto al modo de surgimiento de datoridad para infligir el
castigo.

Por otro lado, lo que el castigo divino busca ndaséa
eficaciau obediencia de un sistema de reglas y normamedd del
castigo terrenal-, pues aquél se produciria coracr@accion aplazada
en el contexto hipotético de una vida ultraterrdragque tendria de
positivo el castigo divino es que dsfalible, no cabe el error,
corresponde con la culpabilidad real y efectivaqdien ha cometido
la ofensa, ya que quien inflige el castigo es cedocr absoluto y
directo del grado de culpabilidad de quien lo haufeir. Dios nunca

3. Kleinig, Punishment and DeserThe Haghe, Martinus Nijhoff, 1973,
pag. 23.
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castigaria a un inocente. Otra cosa seria la fidsithi de castigos
divinos colectivos.

Por otra parte, quienes aplican el castigo haredendividuos
distintos al ofensor, con lo que se excluiria dddénicion standard
de castigo ehutocastigo que uno se impone a si mismo. Nada de
castigos no intencionados, ni de castigos impugsio®l destino, ni
de castigos divinos; tampoco de castigos que poslaniligirnos a
nosotros mismo¥

Finalmente, destaca como nota caracteristica dgiigoaque
el mismo ha de ser impuesto por las personas a qlaes
institucionalmentese otorgue la facultad de castigar —por ejempio, u
juez, frente a la idea de que cualquiera puede tomargesticia por
su mano. Esto ultimo seria mas propio de la vergganzada tipica
del estado presocial, anterior a la constitucidrEgeado®® Lo que no
parece necesario es restringir el concepto degoaatla organizacion
estatal y a los jueces; bastaria con la existefeieualquieautoridad
capaz de elaborar reglas, con uagentegjue las apliquen.

El Derecho penal actual simplemente no funcionanaohos
aspectos y se convierte en un mecanismo para desp@h interés
individual de los reales agraviados hacia un supueserés estatal
abusivo y escasamente eficiente. No se pretendearep la victima
sino al Estado, que persigue a quienes quiere § dejperseguir
también cuando le parece. Creemos que debe péksdizZn buena
medida la accion penal y que sea el individuo el ajpalice el costo-
beneficio de iniciar una accién y buscar una repéna Nosotros no
compartimos la idea de que el Estado deba podemiengpenas en su
propio nombre -lo que Zaffaroni denomina “Derecheng
subjetivo”-.

La denuncia o querella y el perddn, necesarios ‘jparger en
marcha” e “interrumpir” respectivamente la maquimajudicial
punitiva han visto ampliados sus ambitos de agitbcea un buen
namero de delitos con el CAdigo penal de 1995 —adede a las

12 Th. McPherson, “Punishment: Definition and Justifion”, enAnalysis,
28, 1967-1968, pags. 21-27, esp. pag. 22.

13 E.L. Ayers, Vengeance and Justice: Crime and Punishment in the
Nineteenth Century American Souldlew York, 1984.
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infracciones contra el honor, contra la libertaxusd el abandono de
familia o los dafios imprudentes, a los delitos @eota intimidad, los
societarios, los relativos a la propiedad intelaicter industrial, al
mercado y a los consumidores, etc.-.

Fue en los paises anglosajones, muy en concretsen
Estados Unidos de Norteamérica, donde, a finalda década de los
70 del siglo pasado, comenz6 a hablarse de urieigugiestitutiva”.
En esta linea, en Estados Unidos se encuentra\émmato de los
derechos de las victimas —“The Victim's Rights Mmest’-, la
“condonation”, el “settlement” o composicion de it menores, o
los llamados “compounding crimes”. En Alemaniars¢at el tema de
los “Antragsdelikte” y los “Privatlagdelikte”. Otrianto puede decirse
de la “querela” italiana —con los hechos impedgiwopreclusivos, y
extintivos de la misma-.

Frente a la justicia retributiva, se trata de geepsedan
reparar los prejuicios, restablecer las relacignekdafio concreto de
la agresion —reparar entuertos, desagraviar ofensado hay que
olvidar que el fin dltimo del Derecho es logrampke social y esto, al
igual que en la esfera privada, a menudo podrinasrse mediante
una “conciliacion victima-victimario”.

En esta linea, el tribunal puede suspender lazesadin del
juicio durante un periodo de tiempo que puede abararios afios,
con el fin de que si durante ese periodo el imgicao comete otro
hecho criminoso, repara los dafios y cumple corefglas de conducta
establecidas, se extinga la accion penal.

La pregunta que nos hacemos es: ¢ Y si no castigd8eq)Y si
tendiésemos hacia modelos de conciliacibn mas qupudicion y
represion? Existe una corriente en PsiquiatriaigoRgjia que es la
terapia cognitiva. La misma pone de manifiestoglan relacion
existente entre los sentimientos y los pensamied®$&l manera que
lo que pensamos influye en lo que sentimos y nmuahfio nuestras
ideas podemos modificar nuestras emociones, edtaedsaciones
tan incbmodas como la frustracion, la depresiéam anksiedad. Esto se
encuentra en relacion con la conciliacion, porqueealidad no es tan
facil el arrepentimiento. A menudo alguien quidegar a un acuerdo
conciliador simplemente porque esa solucion le iemeval ser mas
benigna. Pero en realidad el cambio de actitudgesraas profundo,
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una cuestion de “trayectorias” mas que de latidelscdrazon o de
actos instantaneos.

Por eso la conciliacion no puede consistir en ureram
“conversacion”, sino que es un “proceso” que regul tiempo de
maduracién. De la misma manera que no obtenemostiddé
resultado culinario con un plato cocinado en uncfoondas” que con
uno “elaborado siguiendo las pautas de la cociadidional”, del
mismo modo no es lo mismo un acuerdo por conveigieqae un
cambio permanente de conducta en el tiempo. Totoidmo se hace
esperar. La cultura de la satisfaccion instantagela;microondas” —
siguiendo el simil anterior-, no conduce al posd lg sedimentacion
que serian recomendables en materia de concili@tid en tantas
otras.

La mediacion tendria que ser una teoria “educatyyaomo
tal, un proceso. Todos somos conscientes de l@ayae es educar, al
menos educar bien, ya se trate de los hijos, losrads o la opinidén
publica en general. Educar implica un continuo einambio” de
“aciertos y errores” que el sujeto comete, y en @®ino se va
aquilatando y forjando la personalidad.

Y para educar hace falta la comprensién y la “efapatiel
mismo modo que para dialogar. No se puede pretéader siempre
la razon y estar en posesion del 100% de la verdach educar y
dialogar hace falta ponerse en la piel del otrégenitar, al menos
intentar, comprender su punto de vista, sus citang&s, lo que le ha
llevado a ser como es y lo que le puede empujanaiar. Si no,
estaremos, mas que dialogando, realizando un mgmétpie lo mas
probable es que no llegue a penetrar en el otno, ggile, como en el
juego del “fronton”, rebote en él como en una paktaly que meterse
en los zapatos del otro e intentar ayudarle a acmlaellos, mas que
tratar de venderle un par de zapatos nuevos, Ilsogiteelucientes,
pero que le haran dafio al andar.

Para lograr el cambio en el que la conciliaciomdieque
consistir hay que “creer” en la capacidad de tansdcion del otro.
Todos somos conscientes de lo dificil que es carsbi@ creemos en
nosotros mismos, y de lo dificil que es creer esotros mismos si
nadie mas confia que podremos lograr nuestros iatget La
solidaridad, el apoyo familiar y de expertos —cdo® profesionales
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de la mediacion-, pueden ayudar realmente a esE®rEs que
intentan cambiar a conseguirlo.

Pero creer en la capacidad de cambio del otro s@abEo se
trata de una solucion que dependa sélo de una. @aterata de una
“colaboracion” entre el mediador y el, llamémostdiente”. Ambos
tienen que formar un “equipo” para que las cosasifmen. Y es aqui
donde entra en juego de nuevo la profesion del adedi que debe
“motivar” al sujeto para que mejore.

¢Cuales son las condiciones para que el cambicogdezra?
En primer lugar se requieren cualidades como erdat moral y la
autonomia del sujeto y esto es una auténtica fguj@,se aquilata con
el tiempo, es una lucha constante contra los impusie nos incitan a
rendirnos al desaliento y a sucumbir a la desalidnothing works”.
Y en esta tarea la “voluntad” es muy importanteéoPena vez mas, la
voluntad es una conquista que tarda en alcanZarseitodominio, la
capacidad de esfuerzo, el no ceder a la satisfadogiantdnea de
nuestros deseos, sino marcarnos objetivos a meldigo plazo, que
pueden chocar incidentalmente contra el placeralgs que lleva
afos, a veces toda una vida. Se trata de una@uelsti“habitos”. Se
ha dicho, no sin razén, que las virtudes son habioenos” y los
vicios habitos “malos”. Un hombre virtuoso no seéde la noche a
la mafiana. Requiere un entrenamiento. Del mismaojrlod habitos
malos —como el tabaco o el alcohol- requieren deperiodo de
habituacion y, cuando se quieren dejar, jque pedgunten a los que
lo intentan!, de un arduo trabajo de deshabituacién

Lo que ocurre es que muchos menores y jovenes no ha
forjado su voluntad. La sociedad de consumo enukl \gvimos,
invadida por los medios de comunicacion de magas ya oferta de
confort y seguridades perentorias y a bajo costeerhque perdamos
la ilusién por conseguir metas mas altas y ardyas requieren cierta
constancia y esfuerzo. Volviendo al mundo de lasafoms y los
similes, podriamos afirmar que es como si viviésenem la
“generacion minipimer”, en la que el uso de estidugio permite a
los nifios llegar a los tres afios de edad sin hgirendido a masticar,
porque todo se les da previamente triturado.

La voluntad es un paso de lo “pre-decisional” aplust-
decisional’. No basta decidir cambiar, o concilizis necesario
perseverar en el esfuerzo. Hacer una carrera -€asegr, formar una
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familia,... todas estas son decisiones que se toman enomento —el
pre-decisional-, pero que no se consiguen sinavésrde una serie de
afos, a veces de toda una existencia. Esto esamiecésnerlo en
cuenta.

¢,Qué importancia e influencia puede tener la “cadadi en
este proceso? ¢Se trata de una conquista purameditelual o la
sociedad tiene algo que decir a la hora de rearsgmesocializar? Es
muy antiguo el debate sobre el papel de la cultarka vida humana.
¢Nacemos buenos/malos o nos hacemos asi como €eito
aprendizaje? En este tema surgieron en el debatensporaneo dos
corrientes opuestas. Me estoy refiriendo al indiglmo y al
comunitarismo. El primero ponia el énfasis en [@acalad individual,
el segundo en la influencia del grupo. A nuestioigu la solucion a
este enfrentamiento de puntos de vista ha de sallem el término
medio: Existe una cierta influencia de la culturala vida personal,
pero no hay que subestimar el papel de la volumeddidual. No
debemos caer ni en el comunitarismo extremo —qaenwita a dejar
que la sociedad cubra nuestras demandas y neocesidaiden el
individualismo feroz —que conduce al aislamiento-.

En realidad la verdad es la suma de perspectivantd-a los
que opinan que la verdad es “una” y “absoluta” otr@s creemos mas
bien en la obtencién de una verdad “consensuadat fel didlogo,
en la linea habermasiana. Por eso no son indglesienos no del
todo, las conferencias o los proyectos de investigaque se dan en
ambitos como la Universidad, en la medida en quepen relacion a
sujetos diferentes, que intercambian sus vivengipantos de vista,
produciéndose un canje de ideas que puede resultarfructifero.
Una misma partitura de musica, segun quien lapreé, quien la
escuche, etc. da lugar a experiencias diferentes.

Aplicando lo anteriormente dicho al caso de la weddn y
de la conciliacion, que nos ocupa, habria que dastan factor
importante: el papel del mediador, del terapeugh,sdpervisor, que
ensenfe al sujeto todo esto que hemos dicho y qurepp@nga modelos
alternativos —al modo del conferenciante o el direde orquesta con
sus discursos artisticos e intelectuales respectinge-. ES preciso
que el cliente-paciente aprenda a desarrollar refzss”.

Lo mencionado aqui tiene que ver con las condisiate la

mediacion, aquellos ingredientes necesarios pagaetjcampo esté
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abonado y la planta crezca y, en su caso, florézea la mediacion
tiene sus limites. ¢Cuales son estos? Resulta faug ano: la
mediacion debe tener como limite la proteccion efeeros, de la
sociedad en su conjunto. Esto nos recuerda el dei@rrorismo. Es
cierto, el terrorista debe gozar de un tratamigligmo, pero no hay
que olvidar que la verdadera ofensa se ha infligid@ victima y que
“nunca” puede protegerse al verdugo mas que a ésta

En tal sentido hay que permitir la conciliacionigsaber bien
a quien aplicarla y dentro de qué limites. Porladcey de jévenes y
menores, al recoger la figura la limita a estesed® la poblacion. Y
aqui surge la duda de si seria esta medida tradtadh“adulto”. En
este punto existen estudios de resultados tresedesr pero no
longitudinales —de trayectorias-. Por eso habria spr cautos en la
materia y, como se suele decir, hacer los “experiazecon gaseosa”,
no con champagne. Tendrian que seleccionarse Qrugos
determinados tramos de edad, tutelados siemprexpartos. Habria
que tener en cuenta ademas que el concepto aetuaifi” no tiene
nada que ver con los “nifios de antes”, en cuanpgrdida de la
inocencia, precocidad, etc. No olvidemos que vignea un mundo
globalizado y multicultural, acechados por los medide
comunicacion —television, radio, cine;,.que nos “exponen a diario a
un bombardeo” de informaciones e imagenes que es\sn dificiles
de asimilar adecuadamente por un menor. Se ha dialespecto que
si bien los medios de comunicacion no crean el médi delito, si lo

“gestionan™* En este sentido algin grupo politico ha propuesto

14 Aqui cabe preguntarse si la realidad superaiad#h o a la inversa. Cabe
también hablar del papel que tienen en la educat®dies menores, no soélo
los centros educativos, sino también el entorndliEmCuestiones como el
mal uso del ordenador por un menor pueden inflabre las conductas
futuras. En este sentido, una linea de pensamientouestro juicio algo
extrema- intenta hacer a determinados padres ‘gmorsables” de la
conducta antisocial de sus hijos. Se trata de mna telicado, puesto que a
veces los padres mas que responsables son laaplefutimas” de su prole
y en absoluto causantes del mal. En cualquier casdrataria de una
corresponsabilidad a lo sumo civil, por negligengaes la paternidad se
elige e implica también una responsabilidad. Penmgre cabe la pregunta:
Jpor qué dos hermanos educados igual luego se campaino
correctamente y el otro delinquiendo? La herenda libertad a la hora de
cometer un acto no deben ser dejadas de lado.ntoacio podria suponer un
paso atras en la evolucién del Derecho penal, uténtica involucion. No
hay que olvidar tampoco la otra cara de la moneldgue muchos padres son
victimas —sin haberlo merecido- del maltrato dehigss.
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rebajar la edad penal, para evitar la impunidad hathos tan graves
como el acoso escolar o los malos tratos en lalitanial vez esta
medida, a primera vista ciertamente impopular, {@odener su
explicacion en el sentido de buscar rebajar la péadl mas que para
mandar a prisiobn al menor, para poder intervenilerAas es un tema
estudiado el de cdmo a partir de determinada edag yra formado la
“corteza” en la personalidad de la gente y es mifigildmodificar su
conducta. Se solia situar este limite de edad £wdmte afios, mas
que por factores biolégicos en si por las cond&sopsico-sociales
que rodean al autor de la ofensa —matrimonio, jwabgos..-. Estas
condiciones que circundan a la persona puedenraetuain doble
sentido: o como refuerzo y apoyo —ante el miederdeylos- o como
estorbo —por el ambiente malsano de compinchencdelites, falta
de empleo, hogar roto, que sirven de “humus” déveuideal para la
reincidencia-.

Por otro lado, en la conciliacion se exige quedektos “no
sean graves ni cometidos con violencia” Ademasineequisito para
gue haya conciliacién que el menor “pida perdon”.

Es vedad que el sistema punitivo actual se ha cbhdwesn
muchos casos en “ladron de los conflictos”, que edebh ser
devueltos a las partes, del mismo modo que en fugata privada se
permite llegar a un acuerdo. Aqui es donde entnajuego medidas
como la “sentencia por conformidad”. No hay quedav que la pena
mas eficaz no es necesariamente la mas severaerdgemplar-,
sino la que la sociedad percibe como mas justa.

En cualquier caso, y en esto existe una ciertaion@ad en la
doctrina, habria que evitar el adoctrinamiento mtalizacién en la
conciliacion, el entrometerse en la propia condamudividual, que
por esencia debe ser libre. No olvidemos que eeiehumano hay
tres ambitos o esferas personales, que no hayogae €l fisico —en
contra de las torturas o malos tratos-, el afectia espiritual.

Es también importante hacer alguna matizacién emtoual
tema del perddn, puesto que el mismo tiene uneedwdria: hay que
pedirlo, y debe ser aceptado. En cuanto al prirgpecto -la peticion
del perdodn-, insistimos en que ello debe implicariritencion de
cambiar de conducta y adquirir habitos nuevos. Adenen ningun
caso se debe pedir perdon coaccionado por losgpadrer un tercero,
por meras razones de utilidad, porque es lo mageooente, pero sin
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la existencia de un arrepentimiento efectivo. Eantol al segundo
aspecto: la aceptacion del perddn, ¢qué ocuree\dctima no quiere
perdonar, e insiste en vengarse?

En cualquier caso, y a modo de conclusion de estaeras
reflexiones de Psicologia evolutiva y conductuabréa afirmar que la
solucién no puede ser nunca tajante, que las casa®n blancas o
negras, buenas o malas, con caracter absoluteergiee vida impera
mas bien la gama de los grises y el relativismohblp algo bueno o
malo al 100%. Eso no implica, no obstante, que tadiga o que cada
uno se de sus propias normas a capricho. Peroolasi®es a
menudo son las “viables”, las “posibles”, no sieenfars “perfectas u
Optimas”, sino, con frecuencia, las menos malas.
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cursiva; lugar de publicacion; afio de publicacisliumen, en el
caso de tener la obra méas de uno, al que correspamdferencia;
pagina a la que corresponde la referencia. Losutapide libros y
los articulos de revistas, en su primera cita, idgbpresentar el
siguiente formato: nombre de pila del autor; age#lidel autor, en
letras mayusculas; titulo del capitulo o articidatre comillas;
titulo del libro o nombre de la revista en que estdtenido; lugar
de publicacion; afio de publicacion; volumen, epaso de tener
la obra mas de uno, al que corresponde la referepépina a la
que corresponde la referencia.

0 En el caso de no tratarse de la primera cita déra, la referencia
deberéa presentar el siguiente formato: apellidbauater, en letras
mayusculas; titulo de la obra, en cursiva, abreviad fuera
posible; volumen, en el caso de tener la obra reasnd, al que
corresponde la referencia; pagina a la que cornegpola
referencia.
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