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RESUMEN: A partir de la contraposicion, derivada sobre todo de la opinién publica, entre el Dere-
cho Penaly los Derechos Humanos, el articulo plantea que esa antinomia se desvirtua revisando
la historia y las caracteristicas normativas de ambas disciplinas. El Derecho Penal, contra lo que
pudiera pensarse, definio, al igual que los Derechos Humanos, sus rasgos fundamentales después
de que el pensamiento ilustrado se concretd e impuso limites al poder de la monarquia absoluta,
terminando con los excesos cometidos en perjuicio de las personas. Sin embargo, la afinidad en-
tre dichas disciplinas es finalmente cuestionada porque el Derecho Penal constituye un instru-
mento del poder estatal.

ABSTRACT: Starting with the confrontation, derived particularly from public opinion, between Criminal
Law and human rights, this article raises the issue that this opposition is weakened by a study of the
historical and normative elements of both disciplines. Contrary to what might be expected, Criminal
Law defined in the same manner that human rights did, its fundamental characteristics after the tri-
umph of the lllustration and its thought materialized and imposed limits to the power of absolute
monarchy, thus ending the excesses committed againstindividuals. Nevertheless, the affinity between
both disciplines is called into question because Criminal Law is an instrument of state power.

SUMARIO: Introduccidn. I. Las afinidades entre el Derecho Penal y los Derechos Humanos. Il. La di-
ferencia esencial. lll. Bibliografia.

Introduccion

ontra lo que pudiera parecer, abordar la temética Derecho Penal y Derechos
Humanos' noimplica hablar de conceptos opuestos, antagdnicos, en contra-
diccién, porque no estan enfrentados, como el negro y el blanco. Concebirlos

* Investigador del Centro Nacional de Derechos Humanos de la CNDH.

'Larazén por la que se resaltan en mayusculas las letras iniciales de ambos términos obedece a que
no seria coherente identificar afinidades, como lo pretende este trabajo, entre una disciplina juridica, el
Derecho penal, y una clase de derechos, los derechos humanos. Por tanto, se parte de laidea de que, para
establecer afinidades, hay que equiparar ambos conceptos, por lo que se hara referencia a los Derechos
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asi sélo resultaria valido aceptarlo de personas legas o sin conocimientos de Dere-
cho, taly como ocurre con la opinién publica en nuestro pais que, en su gran mayo-
ria, considera que los derechos humanos son incompatibles conla aplicacién de las
normas punitivas, hasta el extremo de estimar que son un obstéaculo para la eficacia
de estas ultimas y que, por tanto, favorecen la impunidad de los delincuentes o,
bien, impiden que estos Ultimos sean castigados como se merecen.? Acabar con
esta errénea idea debe, sin duda, representar un desafio para los juristas porque las
implicaciones practicas son socialmente indeseables; creer que los derechos huma-
nos deben quedar al margen cuando se aplican normas penales, debido a que los
delincuentes hay que castigarlos con el maximo rigor, puede conducir a que se im-
pida a una persona: el acceso a la justicia, a pesar de haber permanecido recluida
injustamente por un error judicial o que sea defendida en un proceso penal arbitra-
riamente instaurado.

Mas alla de que estos ejemplos puedan resultar Utiles para denotar, en princi-
pio, la estrecha vinculacion entre el Derecho Penal y los Derechos Humanos, lo cier-
to es que, para nuestra fortuna, la historia si alguna caracteristica ha reflejado, en
algunos momentos cruciales, es que ha existido preocupacion —y algunos esfuer-
zos fructiferos— alrededor de que el poder punitivo estatal se ejerza respetando los
derechosinherentes alos seres humanos. Cémo olvidar o pasar por alto que las tor-
turas inferidas por autoridades a una persona por cualquier motivo estan prohibi-
das desde hace varios siglos o que la pena de muerte no esta prevista como conse-
cuencia juridica del delito en buena cantidad de paises.

Asi pues, creo que puede darse por sentado que una aproximacién a la historia,
junto con una revision de algunas caracteristicas de la regulacién del Derecho Penal
y los Derechos Humanos, revelan que estos conceptos coinciden en ciertos aspec-

Humanos, asi con mayusculas iniciales, con el propésito de enfatizar que se alude no a los derechos hu-
manos como un tipo de derechos, sino a las llamadas: teoria de los derechos humanos, que puede enten-
derse, sintéticamente, como el conjunto de explicaciones sistematizadas de todo lo relacionado con esos
derechos (véase, en sentido similar, Humberto Nogueira Alcald, Teoriay dogmatica de los derechos funda-
mentales, México, UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, 2003, p. 1.); teoria juridica de los derechos
humanos que entraiaria”...la reflexion que desde la técnicay metodologias juridicas se haga de las nor-
mas que contienen los valores predicados por los derechos humanos” (Mario Alvarez Ledesma, Acerca del
concepto derechos humanos, México, Mc Graw-Hill, 2003, p. 133) o Derecho de los derechos humanos
—Law of human rigths— que es una rama particular de las ciencias sociales, que tiene como objeto estu-
diar las relaciones entre los hombres en funcién de la divinidad humana, determinando los derechos y
facultades necesarias en conjunto para el desarrollo de la personalidad de cada ser humano” (René Cas-
sin, citado por Humberto Nogueira Alcala, op. cit., p. 10).

2Véase una critica, en este mismo sentido, respecto a la percepcion de los derechos humanos en
México en Victor Manuel Martinez Bullé-Goyri, “Los derechos humanos, objeto de discordias’, Confluen-
cia XXI. Revista de Pensamiento Politico (Organo tedrico trimestral del Partido Revolucionario Institucional),
numero 2, México, julio-septiembre 2008, pp. 82-84.
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tos y comparten propdsitos. Es precisamente bajo aquellos contextos (historico y
normativo) como el discurso que se expondra a continuacién pretende resaltar la
relacion entre dichos conceptos, algunas afinidades y divergencias, con el fin de
aportar un punto de vista que ayude a que se enmienden las apreciaciones equivo-
cadas acerca de ellos.

Entre las afinidades, se explicard que los Derechos Humanos, al igual que el De-
recho Penal, surgieron cuando aparecieron en las normas positivas y que esta carac-
teristica comun parece no ser pacifica por la discusion sobre el concepto de aqué-
llos generada por la cantidad de términos que se emplean para designarlos y por su
doble personalidad éticay juridica; asimismo, se destacaran otras afinidades consis-
tentes en el antropocentrismo existente en ambos conceptos y en que su antece-
dente fue lamanera en que se ejercia el poder en el Antiguo Régimen; finamente, se
abordara, como otro paralelismo, que la idea de limitar al poder esta presente en
ambos conceptos. Se advierte que el tratamiento de estas afinidades esta vinculado
con una serie de temas, como el Antiguo Régimen, la llustracién y la Revolucion
Francesa, cuya explicacién pormenorizada excederia el objetivo de este trabajo, por
lo que la exposicion de ellos serd sintética y meramente referencial. Conviene insis-
tir a este respecto que la finalidad que persiguen las siguientes lineas es subrayar
que existen paralelismos entre el Derecho Penal y los Derechos Humanos para que
se deje de considerarlos como conceptos incompatibles.

En lo que atarie a las diferencias, se abordara la que, mijuicio, es mas significa-
tiva y que consiste en que el Derecho Penal es, sobre todo, un instrumento del po-
der estatal; esta caracteristica de esa rama juridica genera que, en ocasiones no
poco frecuentes, se utilice desvidndose de las funciones que originariamente cum-
plio, taly como se explicara.

l. Las afinidades entre el Derecho Penal y los Derechos Humanos
A. Su aparicién en las normas positivas

Una de las virtudes del Derecho consiste en que, salvo excepciones, como cuando
se trata lo relativo a su historia, se refiere al orden juridico existente, es decir, al vi-
gente en ese momento, a lo que sefalan las normas positivas.

Partiendo de esa virtud reconocible al Derecho, es como creo conveniente co-
menzar a abordar cudl es la primera afinidad entre el Derecho Penal y los Derechos
Humanos, que radica en que las fuentes de ambos conceptos son las normas posi-
tivas. Esta caracteristica de los dos conceptos permite valorar su utilidad, pues hasta
que no se establecieron asi, en normas positivas, se pudo acabar con lainseguridad

165




JorgeRobledoRamirez —————————————————————

y el caos existente antes de ese momento,? el cual marco, ademas, que pudiera ha-
blarse propiamente de ambos términos.

Siseintenta definir el Derecho Penal sin partir de las normas objetivas, el discur-
so sobre el ejercicio del poder punitivo estatal habria que situarlo en el &mbito sub-
jetivo, esto es, en la explicacién acerca de cuando y por qué el Estado conté con la
facultad para dictar las normas relativas a los delitos y las penas; es decir, se tendria
que referir el momento antes de que ese poder se rigiera por el imperio de laley y,
por tanto, actuaba fuera de este marco.* Por esta razon, es facil entender que, en ese
momento, las personas estaban desprotegidas frente a los actos de autoridad, ya
que las decisiones tomadas por ésta no se apoyaban en una norma escrita, objetiva,
detal suerte que eran arbitrarias. Estos actos de autoridad arbitrarios, por la falta de
normas objetivas, también acontecian por la inexistencia de procedimientos afec-
tando con ello la otra parte del Derecho Penal, la formal, o sea al Derecho Procesal
Penal que, hasta la segunda mitad del siglo XIX, estuvieron entremezclados.?

Asi, el Derecho Penal vio la luz hasta en tanto el Estado decidié prever los delitos
y las penas e instaurd los procedimientos en normas, evitando con ello que las per-
sonas vivieran en la incertidumbre respecto a lo que estaba prohibido o debia rea-
lizarse, al mal que iba a imponerse como consecuencia de efectuar lo prohibido o
de no cumplir con lo ordenado y a los actos procesales que tenian que llevarse a
cabo antes de que el castigo se aplicara. Es, por consiguiente, cuando se emprende
la codificacion, producto de las ideas de los iluministas franceses en el siglo XVIII, el
momento en el que puede situarse el inicio del Derecho Penal, sin que ello desco-
nozca que, hasta el ano 1800, dicho término adquirié sentido y propiedad®y que,
antes de esa centuria, existieron normas penales escritas en algunos paises.”

La consagracion de delitos y penas en normas positivas fue producto de un es-
fuerzo previo que estribd en ponderar cudles bienes juridicos debian quedar prote-
gidos en las normas penales; esta eleccidn de bienes juridicos implicé seleccionar,
entre los valores reconocidos por la comunidad y el Estado, aquéllos que, por suim-
portancia, tenfan que estar salvaguardados con la amenaza de imponer una pena;

? Véanse las consideraciones que, acerca del Derecho Penal, formula Welzel citado por Juan del Ro-
sal, Tratado de derecho penal espariol (Parte General), Madrid, Imprenta Aguirre, 1969, vol.|, pp. 1,2y 3.

4 Asi, por ejemplo, Manuel Cobo del Rosal y Tomas Vives Antén, Derecho penal parte general, Valen-
cia, Tirantlo Blanch, 1991, p. 51; véase, en sentido distinto, Gonzalo Rodriguez Mourullo, Derecho penal,
parte general, Madrid, Civitas, 1978, p. 11, asi como Mario Alvarez Ledesma, Introduccién al derecho, Méxi-
co, Mc. Graw Hill, 1995, pp. 67-68.

>Véase Juan del Rosal, op.cit., p. 8.

®Ibid,, p.9.

7 Ibid,, pp.165-171.
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también se tuvieron que ponderar los ataques o lesiones a esos bienes que era ne-
cesario evitar para su debida proteccién.®

Por consiguiente, la plasmacién de delitos y penas en normas positivas no fue
un camino facil, pues trajo consigo actividades previas necesarias para establecer
los comportamientos humanos deseados y, a la vez, desvalorar, mediante una pro-
hibiciéon o un mandato, aquéllos otros reprobables asignandoles a ambos la pena
correspondiente.’

Ahora bien, a pesar de que se ha aceptado que existe una afinidad entre el De-
recho Penal y los Derechos Humanos por su necesaria previsién en normas positi-
vas, como ya se advirtié en la introduccién de este trabajo, esto ultimo puede con-
siderarse discutible en relacién con los Derechos Humanos debido a los debates
alrededor de su concepto. Por ello, referir cuando se plasmaron los Derechos Huma-
nos en normas positivas requiere que previamente se explique, aunque sea pun-
tualmente, la problemdtica que encierra su concepto.

En ese sentido, hay que tener en cuenta que el concepto Derechos Humanos se
enfrenta, primero, al problema que es considerado sinénimo de otros términos afi-
nesy, en segundo lugar, a que un sector de la doctrina defiende un concepto dua-
lista de tales derechos por tener doble personalidad ética y juridica.'

Respecto al primer aspecto, conviene recordar que la doctrina estima que los
Derechos Humanos se equiparan a términos como los de derechos fundamentales,
derechos morales, derechos publicos subjetivos, derechos naturales e innatos, prin-
cipios generales del derecho, derechos de la personalidad y garantias individuales.”
Se hace notar que el empleo de todos estos vocablos como sinénimos al de Dere-
chos Humanos puede condicionar el establecimiento de afinidades con el Derecho
Penal, ya que no todos ellos coinciden con aquél en su significado, origenes y pro-
yeccién.? Sin embargo, tratar estos aspectos en cada una de esas denominaciones,
compararlas con los relativos al de los Derechos Humanos y poder asi desentrafiar

8bid., pp. 17-19.
° Ibid., pp. 54-57.
Véase, respecto a los dos problemas, Mario Alvarez Ledesma, Acerca del concepto..., cit., pp. XIll-

139; destaca el caracter dualista Jesus Gonzalez Amuchéstequi, Etica y derechos humanos, México, CNDH,
2000, pp. 14-33 (Col. Cuadernos del Centro Nacional de Derechos Humanos); sobre los derechos humanos
y otros términos afines, Regina Maria Pérez Marcos, “Los derechos humanos hasta la edad moderna’, en
Yolanda Gémez Sanchez, coord., Pasado, presente y futuro de los derechos humanos, México, CNDH /UNED,
2000, p. 33.

Véase, ampliamente, Mario Alvarez Ledesma, Acerca del concepto..., cit., pp. 95-130.

12Asi, Mario Alvarez Ledesma, “Los presupuestos teérico-funcionales de los derechos humanos
como teoria de lajusticia’, Derechos Humanos México, aho 1, nimero 1, México, CNDH, 2006, p. 9; véase
el mismo autor, en igual sentido, en relacion con las garantias individuales, “Sobre el articulo 10. de las
Constituciones de 1857 y 1917", Jurispolis. Revista de Derecho y Politica del Departamento de Derecho del
ITESM, Campus Ciudad de México, afo 5, vol. 1, México, 2007, pp. 115-152.
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esa sinonimia, excederia los propdsitos de este trabajo, por lo que se prefiere dejar
sentado este problema a efecto de que sea objeto de analisis en otro estudio.

En relacién conla doble personalidad, debe tenerse presente que los Derechos
Humanos originariamente quedaron identificados con los derechos naturales y
bajo este término sélo es posible concebirlos como principios filoséficos derivados
de la ley natural, sin que pueda desprenderse de ellos una nocién juridica.'

Como principios filosoficos, los derechos naturales cumplieron la funcién de
pretender limitar al poder monarquico con lo cual se adecuaron a una determinada
concepcidn politica que sienta las bases para legitimar el poder de otra forma. El
cambio a esta concepcidn politica surgié cuando el contrato social ayuda a legiti-
mar de una manera distinta el ejercicio del podery se concibe al hombre con volun-
tad, dotado de razén y, por tanto, capaz de tomar decisiones gozando asi de auto-
nomia moral." Con estas caracteristicas, el hombre renuncia a la libertad concedida
por la ley natural, dejando de hacer lo que quiere, y obligandose, por el contrario, a
respetar alos demas.” Con el contrato social, la ley positiva suple a laley natural, por
lo que los Derechos Humanos no son lo mismo que los derechos naturales que que-
dan anclados en lofiloséfico, en lo axiolégico, en lo ético, constituyendo exigencias
morales.’® Estas exigencias estan fundadas en razones cuyo fin ultimo consiste en
justificar las conductas, por lo que sirven para orientar a las normas juridicas.!”

Por su parte, la dimension juridica de los Derechos Humanos fue producto del
“transito alamodernidad”que se concreté cuando vieron laluzlas Declaraciones de
los Pueblos de Virginia en 1776 y la francesa de los Derechos del Hombre y del Ciu-
dadano de 1789. Asi, se inicid la plasmacién juridica de los Derechos Humanos y su
previsién en normas positivas, lo cual se complementé cuando, a fines del siglo X VIl
y del siglo XIX, se consagraron en la Constitucién norteamericana de 1787.' De este
modo, los Derechos Humanos son instrumentos inventados por el hombre, cuya
génesis estd en los acontecimientos sociales y en los avances culturales alcanzados
en esos siglos.'

A pesar de su ropaje juridico resultante de su consagracién en normas positi-
vas, los Derechos Humanos conservan esa faceta ética a la que ya se hizo referencia,
derivada del orden moral impuesto por los derechos naturales, basada en que el

13 Ibid., pp. 65-68; en el mismo sentido, Regina Maria Pérez Marcos, op. cit., pp. 32y 33.
' Mario Alvarez Ledesma, Acerca del concepto..., cit.,, pp. 34-35.

" Ibid., pp. 38-39.

'S Ibid., pp. 46-52.

" Ibid,, p.67.

'8 bid,, pp.31-32.

" Ibid,, p. 90.
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hombre es el valor por excelencia.? Por ello, poder aceptar que la consagracion ju-
ridica de los Derechos Humanos trae consigo una plena equiparacién con el Dere-
cho Penal implicaria desconocer esa otra faceta, la ética, y con ella buena parte de
los caracteres de aquéllos. No hay que olvidar que los Derechos Humanos cuentan
con rasgos distintivos como la universalidad, ser derechos absolutos, inalienables y
eternos. Sin pretender analizar cada una de estas peculiaridades por los limites y ob-
jetivos que tiene este trabajo, es importante advertir que éstas colocan a los Dere-
chos Humanos en un plano especial respecto a las demas disciplinas juridicas, inclu-
yendo el Derecho Penal. Por ejemplo, la universalidad implica que todos los seres
humanos poseen Derechos Humanos y el que éstos sean absolutos los abstrae de
las decisiones del legislador comun, del régimen de las mayorias legislativas e inclu-
so de los cambios de regimenes politicos y obliga a que nada, ni postulados norma-
tivos niintereses econdmicos o de otro signo, actiien a su costa.?' De tal suerte que
tales peculiaridades apartan a los Derechos Humanos del Derecho Penal en tanto
que se traducen en una serie de principios que no pueden predicarse en otra rama
del Derecho. En efecto, seria atrevido afirmar que el Derecho Penal de un determi-
nado pais es, o debe ser, universal e inmutable por los principios en que esta susten-
tado, ya que se estaria dejando a un lado que esa disciplina juridica se estructura
de acuerdo con la configuracion adoptada por los Estados,? por lo que cada uno de
ellos cuenta con las normas penales necesarias y adecuadas a su historia, a su reali-
dad politica, econédmica y social. Se pone de manifiesto, pues, que la faceta ética de
los Derechos Humanos, al estar acompanada de esas peculiaridades, supera su di-
mension juridica, por lo que estd por encima de ésta tltima y que, por tanto, su pre-
vision en las normas positivas es tan sélo una condicién indispensable para su efica-
cia.” Por ello, desde la perspectiva ética, se sostiene que los Derechos Humanos
asumen el caracter de metanormas porque “sirven para regular el funcionamiento de
otras normas”*

En conclusién, queda evidenciado que afirmar que el Derecho Penal y los Dere-
chos Humanos guardan una relaciéon de afinidad por estar contenidos en normas
objetivas debe previamente pasar por distinguir el concepto de Derechos Humanos
que se esta manejando, dada la dimensién éticay juridica de este ultimo. Partiendo
de esta dimensién juridica, y aceptando que la plasmacién normativa de los Dere-
chos Humanos ocurrié con las Declaraciones de los Pueblos de Virginiaen 1776 y la

2 bid,, p. 92.

2 Ibid,, pp. 78,82y 92.

2yéase Santiago Mir Puig, Derecho penal, parte general, 3a. ed., Barcelona, PPU, 1990, pp. 81-113.
B Asi, Mario Alvarez Ledesma, Acerca del concepto..., cit., p. 29.

> Ibid,, p. 115.Subrayado en el original.
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francesa de los Derechos del Hombre y del Ciudadano de 1789, es factible corrobo-
rar que tal afinidad es cierta y defendible.

B. El antropocentrismo en el Derecho Penal y en los Derechos Humanos

Otro punto de afinidad entre el Derecho Penal y los Derechos Humanos se encuentra
en que su nucleo, su centro de gravedad, su destinatario, es el hombre, el ser huma-
no, por lo que, en torno a estos Ultimos, gira la estructuracién de esas disciplinas.

Sibien es cierto en el Derecho Penal son definitorios el delito y la pena, no debe
perderse de vista que, como advierte del Rosal, su“cardcter mas acentuado radica
en el supuesto antropoldgico, mejor aun, en la humanidad que resplandece a lo lar-
go de su sistema..””” En este sentido, dicho autor explica que “el principioy fin de la
especulacién juridicopenal es la persona del delincuente. En ella principia la puesta
en practica de lavaloracion penal, puesto que el ser humano es sujeto activo de una
conducta, o por mejor decir, de una conducta tipica, y la consecuencia de ésta—cum-
plidos los requisitos— es la aplicacién de la pena, igualmente adecuada a la perso-
nalidad de quien delinque; punto a partir del cual se sita en primer plano la persona-
lidad del delincuente”? Estos razonamientos son Utiles para poner de relieve que el
Derecho Penal tiene especial interés en el delincuente y que, por ello, se estructura
y construye en torno a ese interés. Esta opinién de del Rosal puede robustecerse si
se tiene en consideracion la mision del Derecho Penal y que la victima del delito
también es ahora protagonista en esta disciplina juridica.

Ciertamente, a decir de Jescheck, el Derecho Penal tiene la mision de “proteger
la convivencia humana en la comunidad"? Para otros autores, esa misioén es simple-
mente hacer posible la convivencia social,?® por lo que esta tarea asimismo revelaria
elantropocentrismo que se defiende como un aspecto afin de las dos disciplinas ju-
ridicas objeto de este trabajo. Sin embargo, no hay que olvidar que esta misién des-
tinada a que las relaciones humanas estén alejadas de conflictos no es sélo atribui-
ble al Derecho Penal, sino a otras ramas del ordenamiento juridico. Este aspecto
comun que tiene el Derecho Penal con otras disciplinas del mismo signo no obstan-
te no representa ningun impedimento para afirmar que aquél estd enfocado y diri-
gido a los seres humanos, a que puedan convivir sin conflictos, pacificamente.

% Juan del Rosal, op. cit., p. 4. El subrayado en el original.

2 Idem.

?’ Hans-Heinrich Jescheck, Tratado de derecho penal, parte general, Trad. Santiago Mir Puig y Fran-
cisco Mufioz Conde, Barcelona, Bosch, 1981, v. |, p. 3. El subrayado en el original.

5 Asi, por ejemplo, Antonio Garcia-Pablos de Molina, Estudios penales, Barcelona, Bosch, 1984, pp.
123-124.




Lo anterior no significa que el delito y la pena, elementos caracteristicos del De-
recho Penal, dejen de tener importancia, ya que de ellos precisamente se vale esta
parte del orden juridico para cumplir su misién; en efecto, el delito, comportamien-
to humano perturbador o dafnoso para la convivencia tipificado por el Estado con el
proposito de que no se realice, es un concepto que gira en torno al hombre, a su ma-
nera de conducirse con los demdas hombres en la sociedad. Lo mismo puede predi-
carse de la pena, que es la restriccién o privacién de libertades y derechos prevista
en laley, pues el hombre es su destinatario, el que la sufre y la padece, como conse-
cuencia de haber delinquido. De esta manera, el delito y la pena, aun cuando son
elementos definitorios del Derecho Penal, estan destinados al hombre, a regular su
comportamientoy las restricciones o privaciones de derechosy libertades que pue-
den imponérsele, por lo que la importancia de tales elementos no va en demérito
de que el hombre sea en centro de atencién del Derecho Penal.

En cuanto a la victima del delito, se sostiene que su papel en el Derecho Penal
no ha sido la del personaje olvidado, que muchos consideran, ya que, cuando toda-
via no se configuraba aquél como tal —en la época de la venganza privada-, a la vic-
tima le correspondia tanto elegir el castigo, como ejecutarlo, por lo que se cometian
excesos en perjuicio del delincuente debido a que el mal infligido superaba con fre-
cuencia el del delito. Por ello, surgieron las leyes del talién —en la época de la ven-
ganza publica— cuyo propdsito fue que el castigo al delincuente fuera proporcio-
nal al dafio causado a la victima por el delito. Consecuentemente, la victima no
puede considerarse el personaje olvidado; en la antigliedad, le correspondié hacer-
se justicia por si misma*'y, a partir de hace unos anos, los Estados se han ocupado
de dotarla de derechos, con el fin de equipararla con el delincuente.*®

Es asi como los personajes del Derecho Penal, el delincuente y la victima, asu-
men el rol principal en él, constituyéndose el delito y la pena en instrumentos que
giran en torno a ellos, a sus intereses y a resolver sus conflictos para que puedan
convivir.

Los Derechos Humanos, por su parte, son igualmente antropocéntricos, ya que
estan estrechamente vinculados con la persona humana, a la que intentan reivindi-
car frente al abuso del poder.®'

\/gase Israel Drapkin, Criminologia de la violencia, Buenos Aires, Depalma, 1984, pp. 70-97 (Colec-
cién Criminologia contemporanea nimero 3).

*0\/éanse José Zamora Gra nt, Derecho victimal. La victima en el nuevo sistema penal mexicano, 2a.
ed, México, Inacipe, 2009, pp. 23-209 (Coleccién Victimoldgica); asi como Antonio Garcia-Pablos de Mo-
lina, Manual de criminologia. Introduccién y teorias de la criminalidad, Madrid, Espasa-Calpe, 1988, pp.
76-107.

31 Asi, por ejemplo, Mario Alvarez Ledesma, “Los presupuestos teérico-funcionales...; cit., p. 10.
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Conviene recordar que los Derechos Humanos fueron una herramienta juridica
para defender la dignidad humana que surgioé con el Estado Liberal de Derecho y
que las consecuencias que esta concepcion estatal trajo consigo fue liberar al hom-
bre del poder absoluto del Estado monarquico, desplazando el interés del poder
hacia el hombre, de tal suerte que aquél se estructurd para beneficiarloy estarasu
servicio.?

Ese interés por el hombre, heredado del iusnaturalismo,*® se hace patente par-
tiendo incluso de unaidea vulgar acerca de esos Derechos, pues se identifican con los
que todas las personas poseen por el solo hecho de ser tales.>* Asi, se predica que
los Derechos Humanos “por antonomasia pertenecen a todo ser humano”,* por su
sola condicion y sin excepcion,* y en ellos subyace el humanismo que cuenta con
un “presupuesto basico: todo ser humano y en cualquier parte debe mantener
siempre y por encima de todo su condicién de ser humano.*” El concepto Dere-
chos Humanos entraia“una forma especifica de entender lo que es dicha persona hu-
mana y cudl es la posicién que guarda respecto a las otras en lo individual y lo
colectivo’;*®y, concretamente, se refiere al trato que debe recibir de sus congéneres
y, sobre todo, de quienes ejercen el poder.®® Para ello, se concibe al ser humano con
libertad, voluntad propia, responsable de sus actos, y con una dignidad inviolable*
y, por esa razon, los Derechos Humanos, desde su perspectiva ética, son valores de
este signo que se traducen en principios como la dignidad, la inviolabilidad, laigual-
dady laautonomia dela persona humana.*' Esta intima relacién entre los Derechos
Humanosy el hombre, ademas, explica porque en la Declaracién francesa de los De-
rechos del Hombre y del Ciudadano se alude, en el predambulo, a los derechos natu-
rales, inalienablesy sagrados del hombre y en el articulo 10. de la Declaracion de De-
rechos del Buen Pueblo de Virginia a que los hombres tienen derechos innatos de
los que no pueden ser privados o desposeidos. Sobre esa vinculacién, es importan-
te advertir, por una parte, que los Derechos Humanos también quedaron identifica-
dos como derechos del hombre y derechos fundamentales del hombre en la Carta
de las Naciones Unidas de 1945; y por otra, que mas alla de estos aspectos formales,

32 Asi, Victor Manuel Martinez Bullé-Goyri,“Derechos humanosy Estado liberal’, Derechos Humanos
Meéxico,ano 1, nimero 1, México, CNDH, 2006, pp. 61-63.

33 véase Mario Alvarez Ledesma, Acerca del concepto..., cit., p. 65. El subrayado en el original.

**Ibid., pp. 18-136.

Ibid., p.78.

¥ Ibid,, p.91.El subrayado en el original.
% Ibid, p. 19.El subrayado en el original.

“Tibid, p. 22.




la génesis de los Derechos Humanos es resultado de multiples luchas sociales em-
prendidas por una buena cantidad de seres humanos que buscaron el respeto y re-
conocimiento de esta condicién y de su libertad.*?

Asi pues, los Derechos Humanos encuentran su fuente en la naturaleza huma-
na, en la especial dignidad que subyace en ésta y proyectan, desde su dimensién
ética, una moralidad de la humanidad de aceptacion universal, que estd por encima
de su connotacion juridica cuya finalidad es hacer viable dicha moralidad.”* De este
modo, los Derechos Humanos se traducen en una forma de very tratar a la persona
humana respaldando moralmente al orden juridico para humanizarlo,* es decir, po-
nerlo al servicio de ellay a que se preserve y protejan su condicién. Bajo este contex-
to, también a los Derechos Humanos se les atribuye la misién de mejorar la calidad
de vida de las personas para que alcancen una convivencia social fructifera y, prin-
cipalmente, de protegerlas contra los abusos del poder.*

Por ultimo, con el propdsito de subrayar el caracter antropocéntrico de los De-
rechos Humanos, se hace notar que las peculiaridades que ya se resaltaron de ellos,
como la de universalidad, estan, asimismo, ligadas a dicho caracter; a este respecto
se sostiene, por una parte, que el que esos derechos sean universales obedece a que
pertenecen a todos los seres humanos, por lo que basta con ser persona para ser ti-
tular de los mismos.*®Y por otra parte, que la cualidad de absolutos de los Derechos
Humanos —que los coloca sobre otros derechos, valores e intereses— deviene de
la pretensidn de preservar y proteger la condicién humana,*” con lo que queda evi-
denciado el caracter antropocéntrico.

Por consiguiente, se puede concluir que es innegable que el hombre, tanto en
el Derecho Penal como en los Derechos Humanos, es el protagonista y que a partir
de él ambas disciplinas se estructuran y definen finalidades.

C. Sus antecedentes: el ejercicio del poder en el Antiguo Régimen

Esta otra afinidad entre el Derecho Penal y los Derechos Humanos tiene especial re-
levancia porque se basa en los motivos por los que ambos surgieron, que particu-
larmente estan relacionados con el ejercicio del poder en el Antiguo Régimen. Esos
mismos motivos —que se conjugan en factores politicos, sociales, econémicos y ju-

“2Ibid,, p. 23.
“Ibid,, p. 26.
“Ibid,, p. 92.
“ 1dem.

7 Ibid., pp. 82-85.
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ridicos— influyeron, como sabe, para que viera la luz la Declaracién francesa de los
Derechos del Hombre y del Ciudadanoy estan intimamente vinculados con la épo-
cadelallustracién, porlo que tratarlos de manera minuciosa excederia el propésito
de este trabajo. Por esta razon, se hard breve referencia, enseguida, a algunos de di-
chos motivos a fin de que se corrobore la afinidad que se ha venido destacando.

Pues bien, el Antiguo Régimen, época de la historia posterior a la Edad Media
que culmina con la Revolucién Francesa, contaba con la peculiaridad de que el ejer-
cicio del poder se concentraba en una sola persona, el monarca, que encarnay per-
sonifica al Estado, 0 en unas cuantas mds, pero como consecuencia de la concesién
de privilegios por parte de aquél.”® El poder monarquico se ejercia a discrecion, por
lo que éste incurria, en beneficio propio y de los estamentos privilegiados, en abu-
sos contra los subditos,* que estaban obligados a la obedienciay fidelidad a él, dan-
do lugar a la razén de Estado.®® El monarca, sin embargo, estaba sujeto, y por ello
Unicamente limitado, a “preceptos religiosos, a la ley eterna de Dios, a la ley moral,
incluso a la ley juridica natural”' Ademas, la idea de un orden divino influia con re-
gularidad en las decisiones de la autoridad, quien las consentia y justificaba, como
consecuencia de la nitida separacién, o absoluta confusion, entre el poder monar-
quicoy eclesiastico.*

El ejercicio de poder se respaldaba frecuentemente en la aplicacion de castigos,
por lo que el monarca recurria, para hacerse obedecer, a los preceptos penales.
Coaccionar a la poblacién con castigos ejemplares era, pues, el signo distintivo de
los tiempos, pues sélo a través de ellos se conseguia que imperara la voluntad de la
autoridad y que los subditos aceptaran los privilegios reconocidos a una minoriay,
consecuentemente, tratos inequitativos.>

Con esa tonica, el empleo de los medios punitivos tuvo preferencia, constituye-
ron un recurso comun que puso en entredicho el respeto a los derechos mas ele-
mentales de las personas. Practicas como la tortura, el destierro, la verglienza publi-
cay la pena de muerte, por mencionar algunas, funcionaron con el aval de las

*8\/éanse Elias Diaz, Estado de Derechoy sociedad democrdtica, 8a. ed., Madrid, Taurus, 1984, pp. 23-
26, asi como Consuelo Maqueda Abreu, “Los derechos humanos en los origenes del Estado constitucio-
nal’, en Yolanda Goémez Sanchez, coord., Pasado, presente y futuro de los derechos humanos, México, CNDH
/UNED, 2000, p. 161.

“*Véase Elias Diaz, op.cit., p. 26.

0 Asi, Consuelo Maqueda Abreu, op. cit., p. 161.

31 Asi, Elias Diaz, op. cit., p. 18.

>2Vgase, Oscar Celador Angon, “Libertad religiosa y revoluciones ilustradas’, en Gregorio Peces-Bar-
ba Martinez, Eusebio Fernandez Garcia y Rafael de Asis Roig, coords., Historia de los derechos fundamen-
tales, Madrid, Dykinson, 2001, pp. 74-77.

>3 Asi, Francisco Tomas y Valiente, Introduccién a Beccaria De los delitos y de las penas, Madrid, Agui-
lar, 1969, p. 25; igualmente, Luis Prieto Sanchis, La filosofia penal de la llustracién, México, Inacipe, 2003,
pp.17-20.




autoridades, las cuales ademas se agravaban por la discrecionalidad y arbitrariedad
con que eran utilizadas.** Laimposicién de penas no contaba con presupuestos cla-
ros, partiendo de que eran difusos los intereses que se pretendian proteger casti-
gando delitos, hasta el extremo que igualmente se sancionaban la herejia, la magia
y los sacrilegios que las blasfemias, la bigamia y el perjurio. Ademas, no todas las
conductas que se castigaban se encontraban descritas en las leyes, ni sus definicio-
nes contaban con la precision suficiente para conocerlas en toda su extension y con
todos su alcances, y tampoco estaba vedado que los jueces comprendieran, a través
de la interpretacidn, otros supuestos ajenos a la voluntad de los legisladores y a la
ley.> Elempleo generalizado de la pena de muerte impidié la proporcionalidad en-
tre delitos y penas y, sobre todo, la crueldad en la manera de ejecutarse fue la nota
distintiva, ya que el propésito a cumplir fue generar terror en los subditos.>

En consonancia con esa situacion, el procedimiento penal adoptaba formas in-
quisitoriales: la secrecia era la regla general, el desequilibrio entre los derechos de
las partes siempre iba en contra del delincuente, que podia ser acusado con base en
presuncionesy a cambio contaba con escasos medios de defensa.”” Por lo que atafie
a las probanzas, la confesion de culpabilidad del delincuente excluia la necesidad
de aportar otras pruebas, pues predominaba sobre todas y la tortura constituia en
medio para conseguirla, y el testimonio singular operaba con plena validez, al igual
que la delacién de los complices.’® Aunque ya se resalto que las penas crueles distin-
guieronalaépoca, interesa referir que la decapitacién, la horca, el garrote, asi como
el despedazamiento eran formas de castigo aceptadas, reconocidas y frecuente-
mente utilizadas.*

A la vista de resefiado, se puede concluir que la irracionalidad y deshumaniza-
cién descritas, asi como la desigualdad, vividas en el Antiguo Régimen, fueron fac-
tores determinantes que impulsaron un cambio hacia otros derroteros, en el que los
Derechos Humanos y el Derecho Penal se vieron inmersos. Es importante advertir
que ambos en ese cambio también jugaron un papel trascendente porque sentaron
bases distintas para ejercer el poder.

>* Francisco Tomés y Valiente, op. cit., pp. 27-29.

> Ibid., pp. 26-29.

> Ibid., pp. 29-31; también Luis Prieto Sanchis, op. cit, pp. 17-19.

*7 Francisco Tomés y Valiente, op. cit., pp. 26-27.

*8 Ibid,, pp. 29-31.

59 1bid., p. 29; en el mismo sentido, Luis Prieto Sanchis, op. cit., p.18-19.
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D. La limitacién al poder

Bustos y Hormazéabal resaltan que el Derecho Penal moderno fue producto delain-
terés politico“de poner limites al poder coactivo del Estado absoluto, de diferenciar-
lo del Antiguo Régimen... Desde fines del siglo XVIIl hasta ahora la idea de profundi-
zacion de esos limites, fortalecida por el desarrollo de los derechos humanos... ha
dado como resultado la formulacién de una serie de principios politico-criminales
limitadores del ius puniendi”°

La afirmacion de tales autores no sélo confirma el paralelismo del Derecho Pe-
nal y de los Derechos Humanos consistente en que su antecedente fue la forma en
que se ejercio el poder en el Antiguo Régimen, sino que pone en claro que ambos
se conjugaron, y conjugan en la actualidad, para limitar al poder.

Conviene explicar que esta afinidad puede apreciarse de dos maneras: como
una consecuencia de que tanto el Derecho Penal como los Derechos Humanos fue-
ron establecidos en normas objetivas, lo cual implicé su reconocimiento como par-
tesdel ordenjuridico positivoy, por otra parte, como resultado de los cambios en la
forma en que se ejercia el poder en el Antiguo Régimen.

El establecimiento del Derecho Penal y los Derechos Humanos en normas po-
sitivas limité el ejercicio del poder porque ambos adquirieron cualidades como, por
ejemplo, lainmutabilidad, la obligatoriedady la eficacia, de tal suerte que su aplica-
cién dejé de depender de las voluntades despdticas de las autoridades. Asi, ambos
conceptos, al quedar previstos en una norma juridica, contaron con la fuerza sufi-
ciente para desterrar que su aplicaciéon dependiera del arbitrio del monarca,®' tal y
como ocurria en el Antiguo Régimen.

En cuanto alos cambios en el ejercicio del poder resultantes de la revisidn criti-
caemprendida por los pensadores de la llustracién, que culminé con la adopcion de
nuevos paradigmas como, por ejemplo, el principio de legalidad, confluyeron para
concretarlos una serie de mecanismos (constitucionalismo, democracia represen-
tativa y codificacion) y movimientos (secularizacion y el humanismo). Estos meca-
nismos y movimientos sirvieron, pues, para que el Estado abandonara el cimulo de
arbitrariedades que en perjuicio de la gran mayoria de la poblacion se cometian.®?
Esa superacion tuvo como punto de partida el traslado del racionalismo configura-

%0 juan J. Bustos Ramirez y Herndn Hormazabal Malarée, Nuevo sistema de derecho penal, Madrid,
Trotta, 2004, p. 26.

1 Como Agustin Squella sefala“el derecho, en cuanto medio de control de la conducta humana, se
vuelve en cierto modo contra su creador, vinculandolo obligatoriamente a sus normas y otros estandares
y conformando asi, de alguna manera, su comportamiento en sociedad” (“Una descripcion del derecho”,
Isonomia. Revista de Teoria y Filosofia del Derecho, nimero 27, México, ITAM, octubre 2007, p. 55).

62y, o . .

Véase Luis Prieto Sanchis, op. cit., pp.11-32.




do en el derecho natural (siglo XVII) al dmbito del Estado y al orden juridico positivo.
De esta forma, las transformaciones operaron hacia el individualismo, a la fe en la
legislacién y a una bondad, en armonia con los principios morales de aceptacion
universal, que hizo posible humanizar las leyes e ir desterrando las practicas contra-
rias a la dignidad de las personas.®® Por todo esto, comienzan, paulatinamente, a
deslegitimarse la tortura, la pena de muerte, y las crueldades que habian servido
para mantener el Antiguo Régimen. Se limita asi el ejercicio del poder a favor de los
seres humanos para lo cual se recogen una serie de propuestas de reforma que son
sistematizadas, en el ambito del Derecho Penal, por César Beccaria principalmen-
te.5* Otras propuestas se enfilaron a construir un modelo de organizacion politica
distinto al del Antiguo Régimen; hay que recordar que ese modelo parte de un
acuerdo consensuado entre individuos libres e iguales que renuncian a su estado
de naturaleza (contrato social) y buscan que impere la voluntad de todos expresada
en laley, con el proposito de forjar su propio destino, sustituyéndose asi la legitimi-
dad del Antiguo Régimen, por una justificacion racional en el ejercicio del poder.
En conclusién, tanto el Derecho Penal como los Derechos Humanos, impulsa-
dos por las ideas de la llustracion, constituyeron instrumentos de respuesta al ejer-
cicio del poder en el Antiguo Régimen desde el momento en que aparecieron en
normas positivas y lograron erradicar las practicas inhumanas que se empleaban.

Il. La diferencia esencial

Una vezresefados los aspectos comunes entre el Derecho Penal y los Derechos Hu-
manos, interesa destacar a continuacion cudl es su principal divergencia. Pensar
que, por esos paralelismos que se refirieron, estos conceptos no tienen diferencias
conduciria también a indeseables confusiones como, por ejemplo, pretender que
se aplique el Derecho Penal para resolver todo tipo de conflictos humanos. Este ex-
ceso debe evitarse porque, como se relatara a continuacion, el Derecho Penal es un
instrumento del poder del Estado cuyos rasgos esenciales hacen posible emplearlo
para alcanzar fines distintos a los legitimamente atribuidos.

% Ibid,. pp. 12-50.

 Ibid,. pp. 67; véase también Francisco Tomds y Valiente, op. cit., pp. 31-58; sobre la vida y obra de
Beccaria, Sergio Garcia Ramirez, “César Beccaria’, Rostros y personajes de la ciencias penales, México, Inaci-
pe, 2003, pp. 15-37.
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A. El Derecho Penal como instrumento del poder

Aplicar el Derecho Penal se traduce en ejercer el poder punitivo estatal. Esta afirma-
cién parece contradecir lo que ya se explicé acerca de que esta rama del Derecho
sirvio para limitar el poder monarquico y abatir una serie de practicas contrariasala
dignidad de las personas; sin embargo, ambos logros no se contraponen a lo que
representa el Derecho Penal porque haberlos alcanzado no supuso dejar al margen
su cariz eminentemente represiva y coactiva, que resultan de sus elementos con-
sustanciales, el delitoy la pena.®® Esas peculiaridades del Derecho Penal, ser represi-
vo y coactivo, son aprovechadas por el Estado debido a que ambas caracteristicas
no se concentran en ninguna otra disciplina juridica, por lo que aquel Derecho cons-
tituye un componente imprescindible del ordenamiento juridico.®Y esto es asi por-
que esas dos cualidades son decisivas para hacer posible la convivencia social.

Sin embargo, el Estado no siempre emplea el Derecho Penal para resolver dis-
putas en las relaciones humanas, sino también conflictos sociales que, por ejemplo,
puedan llegar a atentar contra la estabilidad del Estado mismo. Sobre ese tipo de
conflictos es importante advertir que al Derecho Penal le corresponde proteger
ciertos bienes juridicos sin los cuales el Estado pondria en riesgo su existencia o las
funciones principales que tiene encomendadas,®’” con lo que se diferencia también
por esto de otras disciplinas. Ademas, cuenta con un poder de definicion que inicia
con la criminalizaciéon de comportamientos y culmina con sefalar quienes son de-
lincuentes.®®

El Estado, en el transcurso de este proceso, no siempre atiende a las necesida-
desreales de proteccion, es decir las exigidas por la comunidad para poder convivir,
y consecuentemente criminaliza conductas que no constituyen una afectacionala
convivencia;®® asimismo, con frecuencia tampoco atiende a que algunas personas,
incluso sin una condena penal, pueden dejar de cometer delitos y, no obstante, las
priva de sus derechos y libertades. Esto significa que el Estado puede llegar a em-
plear el Derecho Penal sin tener en consideracion la violencia que representa y pro-
yecta, y si es necesaria e iddnea su aplicacién para dirimir los conflictos que aconte-
cen en la sociedad. Cuando este tipo de situaciones ocurren, se pone en evidencia

65 Asi, Hans-Heinrich Jescheck, op. cit., p. 6.

 por ejemplo, en el Codigo Penal Federal se prevén, en el Libro Segundo, Titulo Primero, los deli-
tos contra la seguridad de la naciéon y, en el Titulo Décimocuarto, los que atentan contra la economia
publica.

%8 \éase Juan J. Bustos Ramirez y Hernan Hormazabal Malarée, op. cit., pp. 21-25.

% Véase Juan Terradillos Basoco, “Funcién simbélica y objeto de proteccion del Derecho penal’,
Penay Estado. Funcién Simbdlica del Derecho Penal, nimero 1, Barcelona, 1991, pp. 11y 12.




que el Estado puede aplicar las normas juridico-penales para proteger intereses aje-
nos a ellas, de tal suerte que desdibuja la funcion que el Derecho Penal tiene enco-
mendada.”

Lo anterior igualmente acontece cuando el Estado emplea el proceso penal de
manera laxay, por pretender alcanzar determinados intereses o no ser cauteloso,
permite que las personas sean procesadas sin existir verdaderos motivos. Hay que
tener en cuenta que el proceso penal, a pesar de ser un conjunto complejo de actos
cuyo fin es garantizar que la pretension punitiva del Estado se ajuste a las normas
penales (autolimitacién), puede convertirse en un instrumento de poder que res-
ponda a meros intereses politicos o a aspectos coyunturales.”!

Por consiguiente, pueden presentarse diversas desviaciones en el ejercicio del
poder estatal que aparten al Derecho Penal de sus funciones y objetivos, y aprove-
chando la represion y la coacciéon que éste entrafna se convierte en un arma arroja-
diza a favor del Estado.

Esas desviaciones se concretan en situaciones de emergencia, en las que el Es-
tado se ve rebasado por conflictos sociales normalmente originados por cuestiones
politicas (como los desérdenes publicos e, incluso, el terrorismo); también se pre-
sentan por ineficiencias del propio Estado como, por ejemplo, cuando no es capaz
de generar los empleos suficientes para la poblaciény, en respuesta, decide agravar
las penas a los delitos patrimoniales; y finalmente las desviaciones pueden aconte-
cer en los casos en que el Estado busque legitimarse frente a los ciudadanos por la
cercania de las elecciones, mediante la implementacion de medidas penales mas
rigurosas para responder las demandas de mayor y mejor seguridad publica.”

En conclusion, el empleo del Derecho Penal por el Estado puede abandonar sus
legitimos propdsitos y, asi, éste puede llegar a convertirlo en un instrumento desti-
nado a reafirmary fortalecer el poder que en él subyace, en virtud de la represiony
la coaccién que aquél encarnay proyecta. Por esta razén, es conveniente actuar con
cautela y no perder de vista que debe pugnarse porque el Derecho Penal se sujete
alos limites que imponen los Derechos Humanos.

Con base en lo expuesto, pueden formularse las siguientes conclusiones gene-
rales:

1. El Derecho Penal y los Derechos Humanos son afines, pues coinciden en:la
época en la que aparecieron recogidos en normas positivas; que el hombre

70 .-
1bid,. pp.9-12.
7! Asi, José Maria Rodriguez Devesa, Derecho penal espariol, parte general, Madrid, Dykinson, 1986,
p.42.
72 Véase, en este sentido, Juan J. Bustos Ramirez y Herndn Hormazéabal Malarée, op. cit., pp. 22-23.
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y surelacién con los demds son el centro de sus intereses, su estructuracion,
sus explicaciones y sus finalidades; que surgieron como respuesta a la ma-
nera en que se ejercia el poder en el Antiguo Régimen y consiguieron limi-
tarlo, de tal suerte que contribuyeron para que ese régimen cambiara.

2. ElDerecho Penal, sin embargo, constituye un instrumento del Estado y pue-
de ser empleado para concretar intereses y cometidos ajenos a sus funcio-
nes, por lo que debe quedar limitado.
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