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EDITORIAL

os complace presentar la edicidbn nimero 16 de esta Revista Saber y

Justicia, una propuesta producida en linea, con una metodologia de
arbitraje, que se aproxima a los estandares internacionales de calidad de las
revistas indexadas.

Desde el primer numero en el afio 1999, Saber y Justicia se ha mantenido
en constante evolucién. Inici6 como una publicacion impresa de difusion e
informacion de las actividades académicas de la Escuela y ahora pasa a formar
parte de una comunidad cientifica en formato electrénico, lo que permite a la
Escuela Nacional de la Judicatura cumplir con su vision institucional de ser
un sistema abierto de educacion, al ser mas accesible, contribuyendo de esta
forma con la transparencia, difusion y preservacién del conocimiento en el
area de la educacion y el derecho.

Se hace oportuno reflexionar sobre la importancia de contar con una
publicacion de alta calidad, que apoye la divulgacion de trabajos de investigacion
en el ambito juridico y judicial, a nivel nacional e internacional.

En esta ocasién, se presentan trabajos interdisciplinarios que estan
orientados a la teoria general del derecho, la légica juridica, el derecho
internacional, constitucional, civil y penal. Los articulos fueron escritos por
destacados y reconocidos juristas del pais asi como del extranjero, los cuales
fueron sometidos a controles estrictos de seleccion/evaluacion por pares
(académicos expertos en cada una de las areas mencionadas). En adicion, la
revista presenta la resefia de un congreso mas una entrevista, con los cuales
se busca enriquecer el debate académico.

Saber y Justicia agradece a los autores y evaluadores, quienes de manera
desinteresada han puesto a la disposicién de la Escuela su trabajo para cumplir
con el rigor y la calidad exigida de una revista cientifica. Esperamos que el
contenido presentado sea del interés de nuestros lectores y con ello continuar
fortaleciendo la propuesta de contenidos.

Equipo Editorial Saber y Justicia
Escuela Nacional de la Judicatura, Republica Dominicana

@@@@ Esta obra esta bajo la licencia de Creative Commons Reconocimiento-
e Nocomercial-SinObraDerivada 4.0 Internacional
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RESUMEN

Este articulo busca visualizar la necesidad de los
estudiosos del Derecho de enfocarse en el analisis
de los aspectos del lenguaje que sean necesarios
para entender el proceso interpretativo de las
leyes y con ello determinar la contradiccion entre
los enunciados y la conflictualidad en el Derecho.

Se trata de un trabajo explicativo y de contraste.
Las referencias bibliograficas se basan en
estudiosos de la fiosofia, légica y derecho.

Palabras clave: lenguaje; derecho; interpretacion;
conflictualidad.

@@@@ Esta obra esta bajo la licencia de Creative Commons Reconocimiento-Nocomer-

AW cial-SinObraDerivada 4.0 Internacional

ABSTRACT

This article seeks to visualize the need for Law
scholars to focus on the analysis of the aspects of
the language that are necessary to understand the
process of interpretation and thereby determine
the contradiction between the statements and the
conflict in the Law.

It is an explanatory and comparative work.
Bibliographic references are based on Philosophy,

Logic and Law scholars.

Keywords: language; rights; interpretation; conflicts.
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Introduccion

Existen variadas razones para ocuparnos y preocuparnos por temas que en
ocasiones escapan de la mirada del operador juridico. Por lo general, se suele
concentrar todo el esfuerzo en los aspectos sustantivos del Derecho, dejando
de lado los saberes que pudieran ampliar la visién general del entorno que le
rodea. Si partimos del hecho de que el conocimiento del derecho sustantivo
es condicién necesaria pero no suficiente para que el operador juridico pueda
dar respuesta a los asuntos sometidos a su consideracién, se hace necesario
el analisis de otros elementos, tales como los légicos y los linguisticos.

Este operador, que es percibido por la comunidad juridica, y a veces por si
mismo, como poseedor de un cierto nivel de éxito, no ha descubierto o todavia
no se ha percatado de que la complejidad que ha alcanzado el ambito legal
o el Derecho, si ha hecho la distincion entre uno y otro, le obligara tarde o
temprano a modelar otras competencias que hasta el momento no se habia
visto precisado a desarrollar. O por lo menos, su falta no habia constituido un
verdadero obstaculo en su calificado y exitoso ejercicio profesional.

Necesariamente, en algun momento, este operador se vera precisado
a revisar la correlacion existente en asuntos tales como: ldgica, lenguaje,
contextos linguisticos, asi como el impacto que estos tienen o pueden tener
sobre la esfera juridica, especificamente las distinciones entre la contradiccion
l6gica y la contradiccion normativa, por ilustrar un punto de especial interés.
La contradiccion en el ambito de la l6gica formal se puede entender como “La
ley de la logica formal de la no contradiccion que establece el caracter de las
contradicciones inadmisibles en el pensamiento’(Kopnin, 1996, p.175).

El quehacer juridico en general, es decir, no solo el académico, exige a su
cultor un compromiso. Este habra de hacer conciencia acerca de otras areas
que ponen en contexto y situan el Derecho, tales como: el razonamiento, la
argumentacion, la interpretacion, la metodologia y la epistemologia; estudios
todos imprescindibles para manejarse en el hoy complejo mundo del quehacer
juridico. En este sentido, si bien se ha de reconocer que da pasos cada vez
mas firmes hacia la especializacion, no es menos exigente con la formacién
minima de los egresados de grado de las facultades de Derecho de las distintas
universidades. Es por ello que con el presente articulo se invita a una reflexion
acerca de los problemas de la contradiccion de los enunciados, la conflic-
tualidad de las normas, la necesidad del manejo del lenguaje en la actividad
juridica, en fin, la importancia de los contextos linguisticos en el Derecho.

Se pretende dirigir la mirada del lector, llamar su atencion hacia aquellos saberes
que deben formar parte de la agenda de estudio de quienes autorregulan su
conocimiento juridico y son conscientes de cumplir con el deber ético de mantenerse
dentro de los parametros del profesional competente y actualizado.

Es momento indicado para advertir que este articulo se presenta desde una
visién que desborda el derecho como objeto dado, de corte jusnaturalista, en que
los sujetos no pueden condicionar su naturaleza juridica ni determinar su contenido;
sino que, por el contrario, se enmarcara en un hacer interpretativo que construye la
norma a partir de enunciados normativos que cobran vida en la medida en que se
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decodifica el mensaje del texto enviado por el legislador, el constituyente, el decisor
0 cualquier otra autoridad.

Se necesita la dinamica interpretativa, que siempre iniciara con una interpre-
tacion exegética, por aquello de la plataforma linglistica en que se sostienen las
leyes. La decodificacion del texto que, por medio de ella, abrira o cerrara lagunas,
orientara y reorientara hacia las nuevas necesidades o valores de la sociedad y que,
examinando diversas propuestas interpretativas, argumentara con el propésito de
crear adhesion acerca de la interpretacion seleccionada. En un primer momento, se
dilucidaran los problemas de la contradiccion logica y en una segunda ocacion, se
analizaran aspectos linguisticos.

Los referentes légicos

Rupert Schreiber, a finales del siglo XX, publica los resultados de su
investigacion en torno a la I6gica del derecho y advierte la necesidad de respetar
las leyes de la l6gica para poder sistematizar el derecho y conocer las grandes
ideas juridicas. Mas aun, advierte sobre la existencia de problemas aparentes
que se resuelven mediante una correccion del lenguaje.

Una situacion similar a la de la interconexion entre lenguaje y derecho ocurrio
cuando Ulrich Klug buscaba estrechar vinculos entre la légica y el derecho, dan-
do asi paso a lo que se conoce como logica juridica. Esta advierte que cuando
las leyes que tienen validez en una disciplina no coinciden con las leyes de la
I6gica que valen igual para todas, Klug (1998) establece que:

La diferencia no resulta de que se haya aplicado una légica distinta, sino de
haberse partido de premisas diferentes. Y, precisamente, la diferencia de las
premisas da lugar a la distincion entre las ciencias particulares. Por lo tanto,
cuando se habla de légica juridica no se designa con esto una légica donde
tendrian validez leyes especiales; sino la l6gica en la medida en que resulta
especificamente aplicada en la ciencia del derecho (p.6).

Es asi como, desde el lenguaje y la lIégica, se analiza la técnica utilizada
por los sofistas que consistia en que la prueba que sometian no descansaba
sobre la verdad de los hechos sino sobre las proposiciones, o que obvia-
mente implica que esa verdad se justifica en la verdad de otra proposicion.
Los sofistas lograban con ello, demostrar simultaneamente dos proposiciones
contradictorias (Schreiber, 2014, p.7-18).

Tratados de Légica Organon (Aristételes, 2011, p.63-86) en el preambulo
Peri hermeneias (De la Proposicion) plantea que la forma usual de expresar y
comunicar un pensamiento es la proposicion en que se vinculan los términos
sujeto y predicado, afirmando o negando. Es decir, predicando el segundo
del primero, para luego definir el enunciado como la expresién de un juicio,
de una predicacion que podra ser verdadera o falsa. La referida predicacion
sera verdadera, de acuerdo a Aristoteles, cuando utiliza el concepto verda-
dero vinculando lo pensado con la realidad, para asi inferir que: "Si el pensar
vincula las cosas que estan unidas en la realidad, se llega a una proposicion
verdadera; si no es asi, se tiene una proposicién falsa.’(idem, p.66) Pero, mas
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aun, establece como enunciacién simple aquella que afirma que tal cosa es o
no es, segun las diversas divisiones del tiempo (Idem. p.68).

En las divisiones del tiempo es oportuno que se observe que la nocion de
tiempo resalta como fundamental para determinar la verdad o falsedad del
enunciado. El tiempo tiene una unica dimension, lo que impide que en él se
manifiesten multiples relaciones. Si se sefala la razén del ser en el tiempo,
como ley de sucesidn, solo por un tiempo anterior, se puede llegar al tiempo
presente, tal y como lo senala Arthur Schopenhauer en su obra La cuadratura
del principio de razén suficiente (Schopenhauer, 1981, p.187-190).

De vuelta a la Peri hermeneias, ahora en su capitulo sexto, Aristételes
define la afirmacion como la enunciacion que atribuye una cosa a otra. La
negacion, por otro lado, seria la enunciacion que separa una cosa de otra
cosa. Advirtiendo que por la categoria tiempo, se puede afirmar todo lo que al
principio se ha negado y negar todo lo que al principio se ha afirmado enton-
ces, "para toda afirmacién hay una negacion opuesta, y para toda negacion
una afirmacién opuesta”. Luego concluye que no hay oposicion, sino respecto
a las proposiciones de lo mismo a lo mismo; pero no debido a la homonimia,
ni a equivoco del mismo género (Aristoteles, 2011, p.69).

Se destaca que los enunciados normativos no tienen el caracter de verda-
dero o falso, ya que de ellos no se predica. Es muy conocida la advertencia que
formulara Norberto Bobbio sobre las proposiciones normativas al calificarlas
desde lo justo o lo injusto, lo eficaz o lo ineficaz, lo valido o lo no valido. De
ellas: justicia, validez y eficacia se derivan diferentes combinaciones o planos
de andlisis; pero que, en definitiva, reflejan una acentuacion en una u otra
(Bobbio, 2017, p.22-24).

Aristoteles, padre de la l6gica formal, establece que dos cosas no pueden
ser y no ser al mismo tiempo y desde una misma perspectiva. Esto establece
que cuando se afirma y se niega a la vez la misma cosa y desde la misma
perspectiva, se reconoce que, ontoldgicamente, implica que una sera verda-
dera y la otra, obviamente, falsa. Esto, claro esta, no distinguira cual es cual,
pues no refiere nada en cuanto al contenido. Sera necesario el analisis de la
cuestién desde el area de conocimiento de que se trata para la determinacion
de la verdad o la falsedad de cada enunciado.

De acuerdo a las formulaciones del principio de no contradiccion de
Aristételes, al igual que la del aleman Gottfried Wilhelm Leibniz, se revela la
imposibilidad de alcanzar la deseada coherencia légica. Mientras Aristoteles
plantea que ontolégicamente o es verdadera la afirmacién o lo es la negacién,
es decir, no pueden ser verdaderas las dos simultaneamente; Leibniz, por su
lado, plantea que la no contradiccién sintetiza que todo lo que no es igual a si
mismo es diferente, lo cual constituye una negacion en sentido lato. Todo esto,
en referencia al campo de los enunciados. Oportuno es recordar que el estar
es transitorio; de ahi, la trascendencia de determinar el aqui y el ahora.

También parece oportuno destacar que no solo se trata de demostracion
diferenciada entre proposiciones y hechos, sino también, incluir en la revision
formulada la conflictualidad de las normas que no operan bajo los mismos
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postulados de la légica formal. Es decir, se esta ante categorias diferentes:
primero, la de los hechos; segundo, la de las proposiciones y tercero, la categoria
de las normas. En cuanto a esta ultima, parece imprescindible referir a Von
Wright en su texto Norma y Accion (1970) cuando establece lo que denomina el
nucleo normativo de las prescripciones, formado por el caracter, el contenido y
la condicidén de aplicacién. Senala que su teoria de los nucleos normativos es
una especie de logica basica de las normas, en general debido a que esta se
corresponden con todos, o, casi todos los tipos de normas (p. 88).

De estos, se referira al caracter como elemento que revela la conflictualidad
de las normas. En Norma y Accidn, plantea la existencia de tres operadores
dednticos, correspondientes a lo prohibido, lo obligatorio y a lo permitido y
es la oposicién entre ellos lo que origina la contradiccién normativa. En ese
sentido, Carla Huerta Ochoa, en su libro Conflictos normativos publicado
por el Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM, resalta que no solo
existen diversos tipos de conflictos normativos; sino también que cada uno de
ellos exige una forma de resolucion diferente. Formula la siguiente reflexion:
"Es preciso reflexionar si realmente existe una diferencia entre los conceptos de
conflicto normativo, colisidon entre normas, antinomia, contradiccion, vulneracion,
infraccion, etcétera, respecto de los cuales existe la tendencia a utilizarlos como
sinénimos.” (Huerta, 2017, p.51). Esta inquietud le lleva a considerar que si cada
uno de estos términos tiene un significado diferente, entonces ellos referirian la
contradiccion entre normas y las dificultades que se producen en la aplicacion
de las mismas. Es posible incluso que dos normas contradictorias gocen las
dos de validez. Continua su reflexién y plantea: "No todos esos conceptos son
aplicables a las normas, como es el caso de contradiccion en el sentido I6gico
estricto, dado que no son las normas las que se contradicen, sino su caracter o
contenidos™(Ibidem).

En la contradiccion légica se confrontan enunciados relativos a la realidad,
es decir, hechos o juicios como se explicd ut supra. Incluso se puede hablar
de contradiccion de conceptos en los que la exclusidon mutua no se traduce
necesariamente en que uno haga imposible el otro. De hecho, en los conceptos
contrarios existe un término medio que es un aspecto que le distingue de los
conceptos contradictorios en los que hay negacion pura y simple, sin posibilidad
de la existencia del referido término medio. Diferenciadas las contradicciones
entre enunciados y normas, se precisa el desarrollo de un conflicto normativo
(sensu largo):

Cuando dos o0 mas normas son formal o materialmente incompatibles, es decir, en
virtud de los procedimientos de su creacion de sus contenidos respectivamente;
en este Ultimo tipo de conflictos se puede presentar una “contradiccion nor-
mativa " Esto se debe a que existen casos en que el conflicto deriva de un
problema formal y la norma “imperfecta “puede ser derogada o declarada
invalida; estos casos seran denominados “infraccion (Huerta, 2017, p. 52).

Se recuerda que la validez, criterio fundamental del positivismo encabezado
por Hans Kelsen y como sintesis del reduccionismo mas estricto, implica que
la disposicion normativa proviene de la autoridad competente y de acuerdo
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al procedimiento establecido; requisitos que a todas luces revelan no una
contradiccion normativa, sino una falta procedimental.

En cuanto al caso de una contradiccién material, la misma autora plantea
que esta se produce cuando dos 0 mas normas tienen el mismo ambito de
aplicacion y sus contenidos normativos son incompatibles. Es decir, que las
normas en conflictos no pueden ser satisfechas al mismo tiempo, dado que
el cumplimiento de una, produce necesariamente la desobediencia de la otra.”
(Huerta, 2017, p. 52).

Hasta aqui, ha quedado establecida la situacion del llamado conflicto formal
y el material, pero, este ultimo, abre otras esferas problematicas, calificadas
como un dilema por la autora, es decir, una situacion que plantea dos salidas,
pero que ambas generan nuevos problemas. ;Cuales seran estas dos salidas?
La que clasifica, como conflicto de obligaciones y conflicto de sanciones.

Los conflictos de obligaciones se refieren a la estructura de la norma y se
ubica un operador dedntico tal y como se vio en Norma y Accion de acuerdo
a Von Wright, o en el contenido de la prescripcidn, es decir, en la conducta
regulada. Por su parte el conflicto de sanciones se configura cuando para el
mismo caso se puede estar en presencia de una atribucién o impedimento
de un derecho o, por otro lado, puede obligar o prohibir su ejecucion. En este
sentido, establece:

La diferencia puede ser de grado cuando se establece el mismo tipo de
sancion y la decision del juez debera, en dicho caso, apoyarse en el criterio
de justicia; pero si se trata de consecuencias juridicas l6gicamente incom-
patibles, estamos ante un auténtico conflicto normativo (Huerta, 2017, p.53).

Si bien existen otras clasificaciones acerca de los conflictos de normas y
de que muchos resultan ser aparentes por encontrar solucién desde el mismo
ordenamiento juridico y otros que tendran métodos diverso, cuando se trata
del ambito constitucional, o se parte de un ordenamiento juridico compuesto
de reglas y principios, de acuerdo a los objetivos propuestos, se ha logrado
establecer algunas diferencias en cuanto a la contradiccién de enunciados y a
la contradiccién de normas.

Ahora se puede pasar a otro orden de problemas, es decir, los problemas
del ambito linguistico.

Los referentes lingiiisticos

La naturaleza de los conceptos ha sido una preocupacion entre connotados
filésofos como, por ejemplo, John Locke, L. Wittgenstein y Gottlob Frege,
quienes han fijado su posicion desde las ideas de representaciones mentales,
habilidades o lo que se ha denominado sentido fregeano.

Antes que ellos, se encuentran las ideas platonicas acerca de la existencia
de dos mundos: uno sensible en que se entendia que los universales eran las
ideas que permanecian, luego de una percepcion captada por los sentidos
y otro, el mundo inteligible, en que el conocimiento era adquirido mediante
la razén. Mientras que, para Aristoteles, existia un solo y unico mundo de
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caracter bidimensional, formado por la forma y el contenido. Entendiendo
por forma la configuracién en que, con la cooperacion del lenguaje, se
materializa el pensamiento; y por contenido, los elementos empiricos objetos
del pensamiento.

De una u otra manera, la filosofia puede ser considerada atemporal: las
ideas platénicas y aristotélicas dan paso a otras ideas y aparecen otras
formulaciones y es cuando se conciben los conceptos como representaciones
mentales. Esto se refiere a que, dada una percepcién (conocimiento inmediato),
debido a la presencia de un objeto, los sentidos crean una impresién por lo cual
John Locke entiende que no existen ideas innatas: el conocimiento viene de
una experiencia cognoscitiva. De ahi que, como empirista, vea los conceptos
como una correspondencia con la imagen mental. En otras palabras, el origen
de las ideas esta en el mundo exterior.

Las criticas formuladas plantean que los conceptos no solo tienen como
fuente el mundo empirico, ni tienen un caracter estatico porque pueden
abarcar diferentes situaciones aun en la impresién inicial y sobre todo porque
existen cadenas de hechos en los que habria que determinar a cual hecho
haria referencia la idea generada o a cual de las ideas generadas por cada
percepcion registrada en el cerebro estaria atada la idea (Gonzalez, 2003,
p.27-29).

Desde la perspectiva de la filosofia analitica, el pensamiento del austriaco
Ludwig Wittgenstein fija la idea de que los conceptos estan unidos a simbolos
similares a los del lenguaje natural. En la primera etapa, que corresponde a su
obra Tractatus logico-philosophicus, postula que el fundamento del lenguaje
descriptivo se encuentra en la légica. Entiende que la filosofia del lenguaje
estudia la conexion entre lenguaje, pensamiento y mundo. Plantea que:

La realidad empirica viene limitada por la totalidad de los objetos. El limite
vuelve a mostrarse en la totalidad de las proposiciones elementales. La
jerarquia son y tienen que ser independientes de la realidad. Si sabemos por
motivos puramente l6gicos que tienen que haber proposiciones elementales,
entonces cualquiera que comprenda las proposiciones en su forma no
analizada tiene que saberlo (Wittgenstein, 2014, p.80).

Y continua su planteamiento siempre de conformidad con la l6gica:

Todas las proposiciones de nuestro lenguaje ordinario estan de hecho, tal
como estan, perfectamente ordenadas desde un punto de vista légico. Lo
mas simple que hemos de indicar aqui no es un simil de la verdad, sino la
verdad misma. Nuestros problemas no son abstractos, sino acaso los mas
concretos que existen (Wittgenstein, 2014,p.80).

Uno de los aspectos que mas refleja el pensamiento de este primer
Wittgenstein se encuentra cuando expresa: "Los limites de milenguaje significan
los limites de mi mundo... Lo que no podemos pensar no lo podemos decir;
asi pues, tampoco podemos decir lo que no podemos pensar.” (Wittgenstein,
2014). Estos enunciados evidencian la relacién lenguaje, pensamiento y mundo.
Debe existir la posibilidad de “ser” para ser expresable. En otras palabras, si no
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tiene la posibilidad de existir sera inexpresable. Con la produccién de su obra
Investigaciones filoséficas se ocupa del uso y el abuso del lenguaje y deja de ver
en la logica el medio para analizar el lenguaje y se vuelve un tanto pragmatico
al considerar que el analisis del lenguaje tiene como fundamento el o los
comportamientos de los usuarios del lenguaje.

Abandona la idea: "Que el mundo es mi mundo, se muestra en que los
limites del lenguaje (del lenguaje que yo sélo entiendo) significa los limites de mi
mundo.” (Wittgenstein, 2008, p.81). En definitiva, el lenguaje no es un medio de
reflejo del mundo, sino de su construccion (Diccionario Soviético). Del analisis
que hace Wittgenstein de las Confesiones de Agustin de Hipona, le surgen
multiples preguntas acerca del lenguaje, su uso, descripciones, significaciones,
representaciones, etc. Y plantea:

nombramos las cosas y podemos entonces hablar de ellas. Nos referimos a
ellas en la alocuciéon” - Como si con el acto de nombrar ya estuviera dado lo
que haremos seguidamente. Como si solo hubiera algo que se llama: “hablar de
cosas.” Mientras que, en realidad, hacemos las cosas mas heterogéneas con
nuestras oraciones” (Wittgenstein, 2014, p.64).

Y va dando forma a la idea de las descripciones ostensivas, para luego,
una vez conocidas, saber la definicién ostensiva de las referidas palabras.
Esa definicion, el uso e incluso resefa el como concibe Agustin de Hipona el
aprendizaje del lenguaje de interpretaciones de las explicaciones que unas veces
seran correctas y otras no. Cuando Wittgenstein interpreta a Agustin de Hipona
llega a decir que aunque no se sepa hablar, si se puede pensar, entendiéndose
que pensar significa hablar con uno mismo.

Cuando se ocupa de la investigacion de lo complejo, por encima de la
significacion de los nombre simples, es imposible hablar mediante una
explicacidon de cualquier protoelemento; pues para él no hay otras cosas que
la mera denominacion; su nombre es todo lo que tiene.

Mas adelante infiere que el protoelemento es un producto entrelazado por
lo que sus elementos se convierten en un discurso explicativo cuya esencia es
el entrelazamiento de nombres. Recordando el principio conceptual de Frege
cuando dijo: “ Una palabra solo tiene significado en el contexto de la oracién”
(idem, p.64-67). En definitiva, el uso es determinante del significado.

J. L. Austin en su obra Cémo hacer cosas con palabras, aporta a esta
construccion la idea de que hablar, es decir, usar una lengua, implica siempre
una actuacion. Plantea: “el acto de expresar la oracion es realizar una accion.”
(Austin, 1955, p.5). Si bien explica diversos sentidos de términos que bordean
el tema del habla, confiesa que: "...aunque estas cuestiones tienen mucho
interés, ellas no arrojan luz alguna sobre nuestro problema, que consiste
en distinguir, como cosas opuestas, la expresion constatativa y la expresion
realizativa“(idem, p.64).

Si bien reconoce que existen aspectos que no se encuentran perfectamente
referenciados, desarrolla los enunciados performativos, los cuales describen
un hecho que, al declararlo simultdneamente, se realiza. La aceptaciéon
expresada por la pareja en el matrimonio, que sera base del cambio del estado
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civil de los contrayentes, quienes hasta ese momento estuvieron solteros, seria
un ejemplo tipico de esto.

Austin sefala los siguientes tres tipos de enunciados: locutivo, ilocutivo y
perlocutorio, obviamente con sentidos diferentes. Se entiende por enunciado
locutivo aquel que refiere el enunciado en si mismo, mientras que el enunciado
ilocutivo expresa la intension de la frase, el perlocutorio establece la conducta
resultante de la frase. Advierte que estas tres clases de actos producen
ciertas dificultades, pero resta importancia al sentido perlocucionario, cuando
expresa: "Es cierto que en el sentido perlocucionario de "hacer una accién” de
algun modo tiene que ser excluido como irrelevante para preservar el sentido
de que una expresion es un realizativo si al emitirla hacemos una accion.”
(p.71-72). En la conferencia Xl al hablar sobre los verbos realizativos explicitos
expone: “decir es hacer” (idem, p.97); pero lo que resulta mas interesante es
la distincién de expresar que algo que produce efecto no se corresponde con
la nocidn de causa,

Es un sentido en el que decir algo produce efectos sobre otras personas,
0 causa algo, es un sentido fundamentalmente distinto de “causa " que
el que se emplea en la causacion fisica [...] tiene que operar a través de
las convenciones del lenguaje y es una cuestion de influencia ejercida por
una persona sobre otra [...] De modo que tenemos aqui una especie de
ruptura natural de la cadena, lo que no ocurre en el caso de las acciones
fisicas, fendmeno que se vincula con la clase especial de nombre de las
alocuciones.” (Austin, 1955, p.71- 73).

Austin desborda las categorias de verdadero/ falso y hecho/valor al clasificar
los verbos como judicativos, ejercitativos, compromisorios, de comportamiento
y expositivos.

Se entendera por adjudicativos, aquellos en los que el acto de emitir un
veredicto que no tiene que ser definitivo, sino mas bien, para los casos en que
se tienen dudas u opiniones y, por lo tanto, existe cierta dificultad para alcanzar
la certeza. Los verbos adjudicativos son un tipo de acto judicial de caracter
ejecutivo vinculados con la verdad y la falsedad, a lo fundamental o lo razonable.

En relacion a los ejercitativos, son los que consisten en la practica o el
ejercicio de potestades de derechos o influencia. Pueden expresarse mediante
los verbos designar, votar, ordenar. Se utilizan en actos legislativos o ejecutivos.

En cuanto a los compromisorios, por ellos se declara una obligacién a hacer
algo; incluyen anuncios de intencion que Austin le llama “adhesiones *, como
por ejemplo tomar partido. Se entienden por verbos de comportamiento a
aquellos que tienen que ver con las actitudes y con el comportamiento social.
Son verbos de esta clase: felicitar, dar el pésame, desafiar... Mientras los
expositivos se relacionan con los argumentos y son la forma cémo las palabras se
insertan en el contexto, como cuando se utiliza supongo, arguyo.

Estos verbos se interconectan y Austin los sintetiza al expresar: "podemos
decir que usar el judicativo es enjuiciar; usar el ejercitativo es ejercer una
influencia o una potestad; usar el compromisorio es asumir una obligacién o
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declarar una intencion; usar el de comportamiento es adoptar una actitud vy,
usar el expositivo es clarificar razones, argumentos y comunicaciones (Austin,
1955, p. 96-108).

De igual manera, se encuentra a J. G Ryle, quien aporta su teoria sobre
los hilos de implicacion que sefialan que los conceptos cooperan con las
declaraciones a que se refieren. Destaca la aclaracién hecha acerca de la
importancia que tiene dar alguna explicacién de las palabras usadas, de
acuerdo al contexto; en relacion al lenguaje en el que son usadas o intentan
usarse en un intercambio linguistico. Tanto Wittgentein como el grupo de
Filosofia Linguistica de Oxford, advierten que lo importante de los conceptos
es "dar cuenta de las habilidades discriminatorias que detentan los agentes

cuando las usan “(Bouvier,2017, p.16-17).

En otro sentido, la vision de los conceptos de Frege se centra en analizar
el pensamiento puro y, mediante abstraccién, llegar a la estructura y de ahi
formular un lenguaje formal, desprovisto de los errores habituales del lenguaje
ordinario. Frege ve en el significado dos elementos: el sentido, como la
manera de como se habla de las cosas y la referencia, que alude el objeto
como realidad material, aquello sobre lo que se quiera hablar al utilizar unas
determinadas y habituales palabras. Frege explica que los enunciados denotativos
tienen significado en si mismo; es decir, tienen un modo de presentacion del objeto
aunque este esté desprovisto de referente.

Las palabras gozan de un referente habitual que corresponde al uso coti-
diano que se hace de la misma o un referente indirecto cuando se habla de lo
que ha expresado otro. El referente directo lo tiene el que utilizé las palabras
con el uso cotidiano que él le da, por eso se considera directo.

Afirman Grajales y Negri, al plantear el tema del lenguaje que: “el derecho ", "se
produce a través del lenguaje” (Grajalez y Negri, 2015, p.121) s Podria considerarse
por unos segundos pensar en una minuscula parte de un ordenamiento juridico
sin una red conceptual, sin disposiciones que se encuentren semanticamente
sustentadas en el lenguaje? En verdad, hoy no seria posible, pues tanto las
indicaciones legislativas como las de la adjudicacién incluyen designaciones de
objetos y representacion de circunstancias (Grajales y Negri 2015, p.122).

Sin embargo, no siempre, como hoy, ha sido tan complejo el ordenamiento
juridico. Schreiber en el informe de su investigacion, recogida en las primeras
paginas de su Logica del Derecho, aborda el tema al plantear si es concebible
la existencia de normas juridicas sin la colaboracién del lenguaje, y relata el
siguiente ejemplo: “una tribu primitiva en la cual sus miembros viven segun
determinadas tradiciones sin que estas sean fijadas linguisticamente o en-
sefadas solo oralmente, expressis verbis. Por consiguiente, es posible que
exista derecho sin formulacion lingistica.” No obstante las conclusiones a
que puede llevar la existencia de esa tribu, él revalia la cuestion derecho y
lenguaje y sefiala que la verdadera importancia del asunto radica en saber si
pueden existir prescripciones juridicas que no estén sometidas a la formula-
cion linguistica; sintetiza con esta magnifica aseveracion: "El conocimiento del
derecho presupone siempre el conocimiento de los problemas del lenguaje”
(Schreiber, 2014, p.18-20).
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Explican los autores que en el ambito del derecho se requieren palabras,
oraciones y textos con los que se construyen fundamentalmente los enunciados,
implicitos; pero destacando la importancia de los llamados constituyentes de la
realidad. Los constituyentes de la realidad se caracterizan por la presencia de
enunciados de deber que tienen un alto contenido abstracto y las exposiciones
descriptivas que refieren estados de cosas, es decir, casos y supuestos de
hechos concretos. De una manera u otra correlacionan, el deber sery el ser.

Desde una perspectiva sintactica y mas especificamente desde la red
conceptual se deben sefalar las distinciones entre las nociones de “deber ser
"y "ser ", por lo que se hace necesario destacar las diferencias estructurales
que se observan entre ellas. Respecto a la nocion estructural del “ser ~
considera: "Proposiciones indicativas son proposiciones declarativas; estas son
proposiciones que declaran algo de la realidad. Verifican una situacion objetiva,
tal como efectivamente es” (Schereiber, 2014, p.39). Mientras que las estructuras
del deber ser se refieren como “Las proposiciones normativas que describen
una situacion del mundo pretendida por alguien.” El autor continua diciendo: "En
el caso de las proposiciones juridicas, el volente es el poder del estado (idem).

En mejores términos, los constituyentes de la realidad resultan ser una
especie de puente entre el deber ser y el ser, que en el ambito del derecho
tienen una funcién importante. Se trata pues de una "mediacion entre el
mundo de la realidad cotidiana, con sus circunstancias de vida juridicamente
relevantes, y el mundo del derecho, con sus normas que contienen deber ser”
(Grajales y Negri, 2015, p.123).

La interpretacién en sentido general y la interpretacion constitucional
constituyen una de las operaciones mas complejas para los juzgadores
quienes buscan una mediacion entre el mundo formal y el mundo factico; en
el mundo material conviven un sinnumero de ideales morales ordinariamente
contrapuestos (Kauffmann, 1999).

Se entiende que en las normas juridicas se sintetizan aspectos linglisticos
(Grajales y Negri, 2015,p.123-139), que son: el pragmatismo del lenguaje,
técnicas de comunicacion aptas para el entendimiento de un grupo social y
el método analitico hartiano que busca la profundidad epistemolégica en las
expresiones linglisticas. Constituyéndose, fundamentalmente, dos corrientes
la del positivismo légico basadas en Frege, como antes fue sefialado, y
robustecida por Russell, Carnap y el primer Wittgenstein definiendo el lenguaje
perfecto como el expresado mediante estructuras matematicas; y la corriente
de G. E. Moore afianzada en la idea del lenguaje ordinario propio de las
actividades humanas.

Entre los siglos XIX y XX, Bretano y Russell se centran en la intencionalidad
en la relacion lenguaje y realidad. Hasta plantearse que “el problema de la
verdad es el problema de la interpretacién del pensamiento *, idea que se
fundamenta en que el habla no es algo innato; sino algo que se adquiere.

De nuevo se bifurca el camino y da lugar, por un lado, a la jurisprudencia
de conceptos y, por el otro, a la jurisprudencia de intereses. En la primera, se
desea erradicar los problemas de vaguedad y ambigledad de los conceptos
juridicos; utiliza como fundamentos la plenitud del derecho, la creacion de la ley
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por cientificos y la elaboracion de conceptos juridicos para ser aplicados por
un juez mecanico. En la segunda, es decir, en la jurisprudencia de intereses
es intencionalista y totalmente escéptica a la capacidad linguistica. El interés
debe estar en la formacién de los conceptos, en la unién con lo practico y en
la proteccion de los intereses por el derecho; limitados por la ley y el producto
de los intereses.

No obstante los esfuerzos de Frege y otros, quedd establecido que solo lo
racional puede ser conocido y transmitido. En la hermenéutica, se considera
el lenguaje natural como soporte de las reglas y no se acepta el lenguaje
matematico como soporte de la jurisprudencia conceptual. Estos autores
reconocen que existen casos concretos subsumibles en el significado central
de las reglas; mientras otros quedan en una zona de penumbra de ellas y, este
supuesto, estara a cargo del derecho justificarlas.

Aunque, como bien sustenta Carrid, el buen juez conoce las reglas
vigentes, conoce los aspectos extralegales que involucra el caso y reconoce
los aspectos valorativos insitos en el expediente. No es menos contundente la
posicion de Sebastian Soler cuando plantea: "Las normas del derecho no hay
qgue leerlas como las lee el juez en trance de dictar sentencia, hay que leerla
como un hombre corriente ~ (Grajales y Negri, 2915, p.132-133), y concluye que
de tener que hacerlo de esa forma, entonces la interpretacion se corresponde
con el derecho judicial.

La porosidad del lenguaje, la textura abierta estudiada por H. Hart abren las
puertas a la discrecionalidad judicial. Las situaciones de hecho particulares no
nos aguardan ya separadas las unas de las otras y rotuladas como ejemplos
de la regla general cuya aplicacion esta en cuestion. Ni la regla puede por si
misma reivindicar sus propios ejemplos. En todos los campos de experiencia,
no solo en el de las reglas, hay un limite, inherente en la naturaleza del lenguaje,
a la orientacion que el lenguaje general pueda proporcionar. Habra por cierto
casos obvios que aparecen constantemente en contextos similares, a los que
las expresiones generales son claramente aplicables (Hart, 1961, p.157-158).

Hasta este momento, se han revisado unas pocas nociones que serviran de
plataforma para afianzar la idea de que la eleccién de una palabra implica una
intensién que dirija desde ella misma; es decir, desde la propia connotacién del
término queda trazada la linea interpretativa del mismo.

Conclusion

El lenguaje marca el camino en que el hombre comunica las reglas y la
via en que el hombre las interpreta; la construccion que se hace del Derecho
mediante el lenguaje revela la posibilidad de dinamizarlo, tal como plantea la
regla de cambio de Hart. No se debe permanecer ajeno a los aspectos ldgicos
y linglisticos del derecho. Ldégica y lenguaje se unen para que desde esa
porosidad de las palabras, desde esa textura abierta poder encontrar la brecha
mediante la cual la ley se puede acomodar al Derecho cuando no son idénticos
en la finalidad de alcanzar la justicia.
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De igual manera, la inclusién de estos y otros temas en los programas de
estudios de la carrera de Derecho, su analisis en paneles, congresos y semina-
rios, asi como, la llamada de atencidon de los docentes acerca de los mismos,
pudieran llegar a constituir una de las vias apropiada para la construccién de un
camino que permita ciertas miradas por parte de los operadores juridicos con
miras a completar sus estudios y saberes dentro del derecho sustantivo.
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Resumen

El presente articulo que constituye una revision y
actualizacion de un documento previo, inicialmente
publicado para el Programa de Posgrado en
Derecho de la Universidad de Costa Rica, busca
analizar el alcance jurisprudencial del derecho
a la vida en el ambito judicial interamericano y
costarricense, con especial referencia a los casos
de la fecundacion in vitro, el aborto y la eutanasia.
En este orden, se hara un recuento critico y
analitico de dichos criterios jurisprudenciales, sin
dejar de lado el contexto socio cultural en el que
han sido aplicados.
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Abstract

The present article is a review and update of a
previous document, initially published for the
Graduate Program in Law of the University of
Costa Rica, that analyze the jurisprudential scope
of the right to life in the inter-American and Costa
Rican judicial sphere, with special reference
to cases of in vitro fertilization, abortion and
euthanasia. In this order, a critical and analytical
account of these jurisprudential criteria will be
made, without neglecting the socio-cultural
context in which they have been applied.

Keywords: abortion; right to life; euthanasia; in vitro
fertilization.
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. Estandares regionales y costarricenses sobre el derecho a la vida: Una aproximacién en el contexto
del didlogo entre las cortes de San José

Introduccion

Este trabajo constituye un analisis a la tutela del derecho a la vida en el
ambito judicial interamericano, suponiendo, desde todo punto de vista, la obli-
gacion de examinar el fallo dictado por la Corte Interamericana de Derechos
Humanos en el caso Artavia Murillo vs. Costa Rica, sobre la prohibicién de-
cretada por la Sala Constitucional de Costa Rica acerca de la utilizacién de la
técnica de la fecundacioén in vitro, asi como, la respuesta de ese mismo tribunal
tras la sentencia de fondo emitida por la Corte Interamericana de Derechos
Humanos y la posterior decision de la Corte IDH sobre los pronunciamientos
de la Sala Constitucional de Costa Rica.

Se examinaran los alcances del derecho a la vida y la fertilizacion in vitro,
tanto en su concepcién anglosajona como continental europea.

Ademas se profundizara en las sentencias de la Corte IDH, con respecto a
Costa Rica, y lo que supone en el marco de la nueva doctrina del Control de
Convencionalidad. En este orden de consideraciones, es preciso mencionar
que el catalogo o gama de derechos analizados tanto por la Corte IDH, como
por la Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia de Costa Rica, en
aplicacioén de esos fallos, es mucho mas amplia que en el caso del derecho
a la vida, como son, por ejemplo, los supuestos de vida privada e intimidad,
asi como, la prohibicién de discriminacién entre parejas del mismo sexo, los
cuales quedan pendientes para ser tratados en otro trabajo.

En este orden, se ha sostenido que en razdn del principio de subsidiariedad,
en su concepcion normativa, por ser el Estado costarricense democratico, con
una institucionalidad consolidada de mas de 50 afos, el Tribunal Constitucional
Costarricense se encuentra en una mejor posicion que la Corte IDH de precisar
los alcances y el contenido de esos derechos humanos o fundamentales. De
ahi que, la Corte IDH deberia emplear el criterio del margen de apreciacion,
como lo hace el Tribunal Europeo de Derechos Humanos, en lo que ataie a la
aplicacion del Convenio Europeo de Derechos y Libertades Fundamentales,
de Roma del 4 de noviembre de 1950, en ausencia de un consenso euro-
peo en cuanto a los alcances de un derecho. Otros, al contrario, abogan por
ese intervencionismo de la Corte IDH en procura de la proteccion uniforme y
progresiva de los derechos humanos, cuando se han detectado ciertos fallos
estructurales en cuanto al disfrute o goce de esos derechos. Tal intervencio-
nismo se encamina hacia un derecho constitucional comun latinoamericano,
con semejantes estandares de proteccion de los derechos en el area.

El debate en ese ambito se mantiene pendiente. En todo caso, es claro
que dicha intervencion de la Corte IDH se plasma, plenamente, en el caso
Artavia Murillo vs. Costa Rica. Por lo pronto, nos limitaremos a exponer ese
dialogo, bajo el enfoque inicial de proteccion del derecho a la vida, desde una
perspectiva critica.
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Ademas, en el marco del dialogo entre las cortes de San José, expondremos
los criterios del Tribunal Constitucional costarricense sobre el derecho a la vida,
en estricto orden cronolégico, en sus 30 afios de funcionamiento, teniendo en
cuenta la constitucionalidad de la prohibicién del aborto y algun caso emble-
matico sobre el homicidio por piedad, mejor conocido como la eutanasia.

Analisis sobre derecho a la vida y la fertilizacion In Vitro

Tras estudiar la manera en que ha sido regulado el derecho a la vida, asi
como la proteccién de los derechos del concebido, de acuerdo con Francesco
Zappala, se pueden conceptualizar dos visiones en el bioderecho relativa a
esa configuracioén: una es aquella que instruye el sistema norteamericano, en
el cual, estan incluidos Canada y el Reino Unido, y otro es el pensamiento eu-
ropeo que caracteriza el cuadro cultural de Europa continental. Una se decanta
por favorecer la libre determinacién del individuo, lo que tiene sus implicaciones
sobre el aborto, la eutanasia y otros, mientras que en la otra “no se remiten a la
exclusiva voluntad del interesado, sino, que la misma voluntad es acompafiada
y algunas veces subordinada, a una serie de principios entre los cuales esta el
de solidaridad, pero, sobre todo, el de dignidad humana que en Europa es el
principio cardinal en materia de bioética” (Zappala, 2015, p.264-265).

En este orden, el mismo autor indica que el principio sobre el cual oscilan
ambos sistemas es el de la dignidad humana, de tal forma que en el ambito
norteamericano se privilegia la libre disposicion, mientras que, en el europeo,
la observancia de ese principio supone la obligacién de acatar una serie de
deberes, razon por la que, segun esta vertiente, no se puede disponer de la
propia vida (Zappala, 2015, p. 265-266). Ahora bien, en lo que atafie al inicio
de la vida, el mismo autor afirma que se han desarrollado dos visiones: una la
del reporte Wornok, que toma su nombre de la parlamentaria inglesa Wornok,
a quien le fue confiada la tarea de encontrar una solucién legislativa a la tarea
de proteger al embridn.

Lo anterior dio origen a la distincidn entre el estado embrional y preembrio-
nal, que es actualmente adoptada en Gran Bretafia, en Espafay en los paises
escandinavos. De esta forma, “segun el reporte Wornok la fase embrional
empezaria al décimo quinto dia contado desde la fecundacién del 6vulo y en
los primeros 14 dias existiria una fase denominada preembrional, distincién
basada sobre el hecho cientifico de que soélo desde el décimo quinto dia se
forma la denominada “estria” o nucleo neurolégico del embridn. Vale decir,
lo que se podria considerar un principio de cerebro o de sistema neuralgico.
Antes de esta fase prenatal, el embrién es un conjunto de células que no
disponen aun del sistema neuroldgico caracteristico e inconfundible del ser
humano” (Zappala, 2015, p.266).

De este modo, antes del dia 15 de gestacién del embrién, éste no se con-
sideraria ser humano, razon por la cual en esta etapa serian permitidas: la
experimentacion cientifica, la fecundacién médicamente asistida, el aborto,
entre otros. Por su parte, la otra vision proteger al embridon desde el momento
de la concepcion y es seguida de manera mayoritaria en la mayor parte de
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Europa, asi como en el continente americano: centro y sur, y encuentra su
primer antecedente en la regulacién del Codigo Civil argentino de 1871.

En la Convencién Americana sobre Derechos Humanos, en el articulo 4°
se establece que: “Toda persona tiene derecho a que se respete su vida.
Este derecho estara protegido por la ley y, en general, a partir del momento
de la concepcion. Nadie puede ser privado de la vida arbitrariamente”. Asi,
en Costa Rica la Constitucion Politica dispone, en su articulo 21, que: “La
vida humana es inviolable” y tradicionalmente se ha entendido que se protege,
justamente, a partir de la concepcion. En este marco, es claro que en la sen-
tencia dictada por la Corte IDH en el caso Artavia Murillo vs. Costa Rica, ese
Tribunal se aparta de una interpretacion literal o gramatical del articulo 4° de la
Convencion, para sostener, en la actualidad, que la proteccion del concebido
inicia con la implantacion del 6vulo fecundado en el vientre materno.

Analisis particular del caso Artavia Murillo y otros (Fecundacion In
Vitro) vs. Costa Rica

En el caso Artavia Murillo y otros (Fecundacion in Vitro) vs. Costa Rica, la
Corte IDH conoci6 acerca de alegadas violaciones de derechos humanos que
habrian ocurrido como consecuencia de la presunta prohibicién general de
practicar la Fecundacion in vitro (en adelante “FIV”) que habia estado vigente
en Costa Rica desde el afio 2000, tras una decision emitida por la Sala Cons-
titucional de la Corte Suprema de Justicia de dicho pais.

En este orden, en el afio 1995, el Ministerio de Salud de Costa Rica emiti6 el
Decreto Ejecutivo num. 24029-SI, denominado “Fertilizacién in vitro y transfe-
rencia de embriones”. En este instrumento normativo se aprobaba la reproduc-
cion asistida entre cényuges, aunque incluia varios requisitos, entre ellos: “que
se tratara del ultimo medio técnico para conseguir el embarazo y que, habiendo
sido informados acerca de la adopcion, hayan renunciado a ella. Ademas, per-
mitia la reproduccién asistida heteréloga con otros requisitos” (Campos, 2012).

De acuerdo con Cianciardo (2016) la Fecundacion in vitro fue practicada de
manera efectiva en Costa Rica durante los afios 1995 y 2000 por el Instituto
Costarricense de Infertilidad, periodo durante el cual nacieron 15 costarricen-
ses (p. 166). Con posterioridad la Sala Constitucional de la Corte Suprema
de Justicia de Costa Rica, en una sentencia No. 2306-2000, emitida el 15
de marzo de 2002, con el voto disidente de dos de sus magistrados, declard
inconstitucional el Decreto Ejecutivo supra aludido.

Dice Campos (2012) que “entre los argumentos principales expuestos se
menciona que a partir de la fecundacion ya existe persona, ademas de que
no hay que pasar por alto que el embriéon es un sujeto de derecho y no un
mero objeto; respecto de dicha postura, el articulo 4.1 del Pacto de San José
dispone el respecto a la vida desde la concepcion, de alli que las Técnicas de
Reproduccion Asistida (TRA) representan un atentado contra la vida humana,
debido a la pérdida elevada de embriones, considerados seres humanos”
(p.3). De este modo, en la mencionada decision la Sala Constitucional expuso,
con respecto a la proteccion constitucional del derecho a la vida y la dignidad
del ser humano que:
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Los derechos de la persona, en su dimension vital, se refieren a la manifes-
tacion primigenia del ser humano: la vida. Sin la existencia humana es un
sinsentido hablar de derechos vy libertades, por lo que el ser humano es la
referencia ultima de la imputacion de derechos y libertades fundamentales.
Para el ser humano, la vida no sdélo es un hecho empiricamente comproba-
ble, sino que es un derecho que le pertenece precisamente por estar vivo.
El ser humano es titular de un derecho a no ser privado de su vida ni a sufrir
ataques ilegitimos por parte del Estado o de particulares, pero no sélo eso: el
poder publico y la sociedad civil deben ayudarlo a defenderse de los peligros
para su vida (sean naturales o sociales), tales como la insalubridad y el ham-
bre, solo por poner dos ejemplos. La pregunta jcuando comienza la vida
humana? tiene trascendental importancia en el asunto que aqui se discute,
pues debe definirse desde cuando el ser humano es sujeto de proteccion
juridica en nuestro ordenamiento.

Es asi como, consiente de las divergencias entre los especialistas, concluye
la decision de la siguiente manera:

En resumen, en cuanto ha sido concebida, una persona es una persona y
estamos ante un ser vivo, con derecho a ser protegido por el ordenamiento
juridico, segun se demuestra de seguido. Esta segunda posicion es acorde
con las normas del Derecho Internacional de los Derechos Humanos vigen-
tes en Costa Rica.

Es asi que, en la mencionada sentencia la Sala Constitucional adopta la
construccion doctrinal segun la cual la vida inicia desde la concepcién y, con
ese fin, se apoya en diversos instrumentos internacionales en materia de de-
rechos humanos.

La proteccion del derecho a la vida y la dignidad del ser humano
en los instrumentos internacionales vigentes en Costa Rica y su
constitucion politica

Del principio de inviolabilidad de la vida se derivan varios corolarios
y derechos anexos. Entre ellos, cabe destacar que, como el derecho se
declara a favor de todos, sin excepcion, -cualquier excepcion o limitacion
destruye el contenido mismo del derecho-, debe protegerse tanto en el
ser ya nacido como en el por nacer, de donde deriva la ilegitimidad del aborto
o de la restitucién de la pena de muerte en los paises en que ya no existe. La
normativa internacional, sin ser muy prolija, establece principios rectores solidos
en relacion con el tema de la vida humana. A modo de enumeracién, podemos
decir que el valor vida humana encuentra proteccion normativa internacional en
el articulo | de la Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hom-
bre, -adoptada en la IX Conferencia Internacional Americana, Bogota, 1948, que
afirma “Todo ser humano tiene derecho a la vida, a la libertad y a la seguridad de
su persona”el articulo 3 de la Declaracién Universal de los Derechos Humanos,
el articulo 6 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos y el articulo
4 del Pacto de San José, en el que el derecho a la vida tiene un reconocimiento
y una proteccion mucho mas elaborada. Persona es todo ser humano (articulo
1.2) y toda persona “tiene derecho al reconocimiento de su personalidad juridica”
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(articulo 3), ambas normas del Pacto de San José. No existen seres humanos
de distinta categoria juridica, todos somos personas y lo primero que nuestra
personalidad juridica reclama de los demas es el reconocimiento del derecho a
la vida, sin la cual la personalidad no podria ejercerse. Sefiala textualmente el
Pacto de San José en su articulo 4.1: “Toda persona tiene derecho a que se res-
pete su vida. Este derecho estara protegido por la ley y, en general, a partir del
momento de la concepcién. Nadie puede ser privado de la vida arbitrariamente.”

Este instrumento internacional da un paso decisivo, pues tutela el derecho
a partir del momento de la concepcién. Se prohibe tajantemente imponer la
pena de muerte a una mujer en estado de gravidez, lo que constituye una
proteccion directa y, por ende, un reconocimiento pleno, de la personalidad
juridica y real del no nacido y de sus derechos. Por su parte, la Convencién
sobre los Derechos del Nifio, aprobada por ley num. 7184, del 18 de julio de
1990, tutela el derecho a la vida en el articulo 6. Reconoce la personalidad
del no nacido y en el parrafo 2 del Preambulo senala que no se puede ha-
cer distincion por razén alguna, entre las que menciona “el nacimiento”. Mas
adelante cita la Declaracién de los Derechos del Nifio de 1959, que otorga
“debida proteccion legal, tanto antes como después del nacimiento”. Nuestro
ordenamiento contempla en el articulo 21 de la Constitucion Politica que “la
vida humana es inviolable”.

En la sentencia referida la Sala Constitucional concluye que tales practicas
atentan claramente contra la vida y la dignidad del ser humano. A juicio de
ese tribunal no basta con establecer las restricciones que contiene el Decreto,
pues la aplicacion de la Técnica de Fecundacion In Vitro y Transferencia Em-
brionaria, aun con ellas, atenta contra la vida humana. El embrién humano es
persona desde el momento de la concepcioén, por lo que no puede ser tratado
como objeto, para fines de investigacion, ser sometido a procesos de selec-
cion, conservado en congelacién, y lo que es fundamental para la Sala, no es
legitimo constitucionalmente que sea expuesto a un riesgo desproporcionado
de muerte. Asi, ha quedado claro a ese tribunal que durante la ejecucién de la
técnica FIVET, se transfieren al utero los embriones previamente fecundados
en laboratorio a sabiendas de que la mayor parte de ellos esta destinada a
no generar un embarazo: no van a seguir una gestacion normal, pues no se
implantan, o bien se implantan pero su desarrollo se interrumpe a causa de un
aborto espontaneo.

No es casual que se intente fecundar mas de un évulo por ciclo, pues la
transferencia de multiples embriones al utero de la madre —generalmente no
mas de cuatro- aumenta las posibilidades de lograr un embarazo. La objecién
principal de la Sala es que la aplicacion de la técnica importa una elevada
pérdida de embriones, que no puede justificarse en el hecho de que el objetivo
de ésta es lograr un ser humano, dotar de un hijo a una pareja que de otra for-
ma no podria tenerlo. Lo esencial es que los embriones cuya vida se procura
primero y luego se frustra son seres humanos y el ordenamiento constitucional
no admite ninguna distincion entre ellos. No es de recibo tampoco el argumen-
to de que en circunstancias naturales también hay embriones que no llegan a
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implantarse o que aun logrando la implantacion, no llegan a desarrollarse has-
ta el nacimiento, sencillamente por el hecho de que la aplicacién de la FIVET
implica una manipulacion consciente, voluntaria de las células reproductoras
femeninas y masculinas con el objeto de procurar una nueva vida humana,
en la que se propicia una situacion en la que, de antemano, se sabe que la
vida humana en un porcentaje considerable de los casos, no tiene posibilidad
de continuar. Segun la Sala ha podido constatar, la aplicacion de la Técnica
de Fecundacioén In Vitro y Transferencia Embrionaria, en la forma en que se
desarrolla en la actualidad, atenta contra la vida humana.

Advierte la Sala Constitucional que los avances de la ciencia y la biotec-
nologia son tan vertiginosos que la técnica podria llegar a ser mejorada de
tal manera, que los reparos sefialados aqui desaparezcan. Sin embargo, las
condiciones en las que se aplica actualmente, llevan a concluir que cualquier
eliminacion o destruccién de concebidos —voluntaria o derivada de la impericia
de quien ejecuta la técnica o de la inexactitud de ésta- viola su derecho a la
vida, por lo que la Técnica no es acorde con el Derecho de la Constitucion y
por ello el reglamento cuestionado es inconstitucional por infraccion al articulo
21 de la Constitucién Politica y 4 de la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos. Por contravenir la técnica, considerada en si misma, el derecho a la
vida, debe dejarse expresa constancia de que, ni siquiera por norma de rango
legal es posible autorizar legitimamente su aplicacién, al menos, se insiste,
mientras su desarrollo cientifico permanezca en el actual estado y signifique el
dafio consciente de vidas humanas.

En razén de dicha sentencia se plantearon diversas gestiones contra el
Estado costarricense ante la Comision Interamericana de Derechos Humanos,
quien, a su vez, elevo el caso ante la Corte Interamericana de Derechos Huma-
nos. Asi, al plantear el caso contencioso ante la Corte IDH, entre otros aspectos,
las victimas alegaron que esta prohibicion absoluta constituyé una injerencia
arbitraria en los derechos a la vida privada y familiar y a formar una familia.

Asimismo, se alegd que la prohibicion constituyé una violacién del derecho
a la igualdad de las victimas, en tanto que el Estado les impidi6 el acceso a un
tratamiento que les hubiera permitido superar su situacion de desventaja res-
pecto de la posibilidad de tener hijas o hijos bioldégicos. Ademas, se alegd que
este impedimento habria tenido un impacto desproporcionado en las mujeres.

Luego de analizar los argumentos presentados por las partes, en esa oca-
sion la Corte IDH dispuso que el Estado costarricense es responsable por la
vulneracién de los articulos 5.1, 7, 1.2 y 17.2, en relacion con el articulo 1.1
de la Convencién Americana en los términos de los parrafos 136 a 317 de esa
decision. En esa sentencia se esboza la manera en que debe ser interpretado el
articulo 4° de la Convencién Americana de Derechos Humanos, en lo que atane
a la proteccion del derecho a la vida del no nacido, de la siguiente manera:

La Corte ha utilizado los diversos métodos de interpretacion, los cuales
han llevado a resultados coincidentes en el sentido de que el embrién no
puede ser entendido como persona para efectos del articulo 4.1 de la Con-
vencion Americana. Asimismo, luego de un analisis de las bases cientificas
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disponibles, la Corte concluyé que la “concepcion” en el sentido del articulo
4 1. tiene lugar desde el momento en que el embridn se implanta en el utero,
razon por la cual antes de este evento no habria lugar a la aplicacion del
articulo 4 de la Convencién. Ademas, es posible concluir de las palabras
“en general” que la proteccion del derecho a la vida con arreglo a dicha
disposicién no es absoluta, sino es gradual e incremental, segun su desarro-
llo, debido a que no constituye un deber absoluto e incondicional, sino que
implica entender la procedencia de excepciones a la regla general.

De esta forma, en esa sentencia la Corte Interamericana de Derechos
Humanos dispuso, por cinco votos a favor y uno en contra, que:

1. Esta sentencia constituye per se una forma de reparacion.

2. El Estado debe adoptar, con la mayor celeridad posible, las medidas apro-
piadas para que quede sin efecto la prohibicién de practicar la FIV y para
que las personas que deseen hacer uso de dicha técnica de reproduccion
asistida puedan hacerlo sin encontrar impedimentos al ejercicio de los
derechos que fueron encontrados vulnerados en la presente Sentencia.
El Estado debera informar en seis meses sobre las medidas adoptadas
al respecto, de conformidad con el parrafo 336 de la presente sentencia.

3. El Estado debe regular, a la brevedad, los aspectos que considere nece-
sarios para la implementacion de la FIV, teniendo en cuenta los principios
establecidos en la presente Sentencia, y debe establecer sistemas de ins-
peccion y control de calidad de las instituciones o profesionales calificados
que desarrollen este tipo de técnica de reproduccién asistida. El Estado
debera informar anualmente sobre la puesta en vigencia gradual de estos
sistemas, de conformidad con el parrafo 337 de la presente sentencia.

4. EIl Estado debe incluir la disponibilidad de la FIV dentro de sus programas
y tratamientos de infertilidad en su atencién de salud, de conformidad con
el deber de garantia respecto al principio de no discriminacién. El Estado
debera informar cada seis meses sobre las medidas adoptadas para poner
gradualmente estos servicios a disposicion de quienes lo requieran y de
los planes disefiados para este efecto, de conformidad con el parrafo 338
de la presente sentencia.

5. El Estado debe brindar a las victimas atencién psicoldgica gratuita y de
forma inmediata, hasta por cuatro afos, a través de sus instituciones es-
tatales de salud especializadas, de conformidad con lo establecido en el
parrafo 326 de la presente sentencia.

6. El Estado debe realizar las publicaciones indicadas en el parrafo 329 de
la presente sentencia, en el plazo de seis meses contado a partir de la
notificacion de la misma.

7. El Estado debe implementar programas y cursos permanentes de edu-
cacién y capacitacién en derechos humanos, derechos reproductivos y
no discriminacién, dirigidos a funcionarios judiciales de todas las areas y
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escalafones de la rama judicial, de conformidad con lo establecido en el
parrafo 341 de la presente sentencia.

8. El Estado debe pagar las cantidades fijadas en los parrafos 355 y 363 de
la presente Sentencia, por concepto de indemnizaciones por danos mate-
riales e inmateriales, y por el reintegro de costas y gastos, en los términos
del parrafo 373 del Fallo.

9. El Estado debe, dentro del plazo de un afo contado a partir de la notifi-
cacion de esta sentencia, rendir al tribunal un informe general sobre las
medidas adoptadas para cumplir con la misma.

10. La Corte supervisara el cumplimiento integro de esta sentencia, en ejerci-
cio de sus atribuciones y en cumplimiento de sus deberes conforme a la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos, y dara por concluido el
presente caso una vez que el Estado haya dado cabal cumplimiento a lo
dispuesto en la misma.

Al respecto, se discute si a partir de esa decision, la Sala Constitucional de
la Corte Suprema de Justicia tenia o no la obligacion de anular, de oficio, la
sentencia del afio 2000 que supuso la prohibicién de la técnica de la fecunda-
cion de in vitro, teniendo en consideracion que la Corte IDH ha establecido la
obligacion del Estado de adoptar, con la mayor celeridad posible, las medidas
apropiadas para que quede sin efecto la prohibicion de practicar la FIV y para
que las personas que deseen hacer uso de dicha técnica de reproduccion
asistida puedan hacerlo sin encontrar impedimentos al ejercicio de los dere-
chos que fueron encontrados vulnerados en esa sentencia.

En este orden, la Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, en
las sentencias num. 2013-10712 del 8 de agosto, y num. 2014-3715 del 14 de
marzo, se ha negado a exigir a las autoridades costarricenses la obligacién
de aplicar la técnica de la fecundacion in vitro a las amparadas, pese a los
alcances del fallo de la Corte IDH. En esta linea, en la ultima sentencia la Sala
ha sostenido que:

En la citada sentencia se le impone al Estado de Costa Rica el deber de
regular el desarrollo de la FIV, precisamente, para hacer posible la aplicacion
de esta técnica en nuestro pais, no que se dicte una sentencia de esta sala
normando esta técnica. Esa regulacion, al estar de por medio derechos
fundamentales, necesariamente tiene que ser mediante ley, toda vez que
asi lo impone el principio de reserva de ley (articulo 28 constitucional). Asi
las cosas, mientras la Asamblea Legislativa y el Poder Ejecutivo no emitan
y sancionen una ley que regule la materia, no es posible exigir la aplicacion
de la técnica de la FIV, salvo que se vulnere, ni mas ni menos, el numeral
30 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos y el articulo 28
constitucional y se contradiga la misma sentencia de la Corte; amén de que
un acto de esa naturaleza se constituiria en una indebida interferencia de
esa Sala en el proceso de ejecucion de sentencia que esta fiscalizando el
Tribunal internacional de derechos humanos y en el proceso de cumplimiento
de sentencia que han elegido el Poder Legislativo y Ejecutivo. Si bien este
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Tribunal no desconoce que la puesta en practica de la técnica denominada
FIV es considera por la Corte como un derecho, su ejecucién tiene una serie
de consecuencias que exige la regulacion de esta materia mediante Ley for-
mal, tal y como se indicé supra. Por tal razén, el recurso de amparo debe ser
declarado sin lugar.

De este modo, preferimos el criterio expuesto en los votos particulares de
la magistrada Hernandez Lopez y el magistrado Salazar Murillo a la decision
num. 2014-3715, del 14 de marzo. Asi, en el primero de ellos:

a) Se priva de efectos y de su valor vinculante a la sentencia de esta Sala
numero 2000-2306 de las quince horas veintiin minutos del quince de mar-
zo del dos mil; b) se ordena a las todas autoridades publicas involucradas,
abstenerse de cualquier accion que tenga como efecto directo o indirecto im-
pedir o prohibir la practica de la técnica de la fertilizacion in Vitro, entendida
ésta en la forma y con el alcance descritos en la citada sentencia de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos sobre la FIV, lo anterior sin perjuicio
del obligado ejercicio de las potestades de vigilancia y regulacién atribuidas
a las autoridades publicas con competencias especificas sobre la materia;
c) Se ordena dar acceso a la amparada a los servicios especializados de la
Caja Costarricense de Seguro Social, para ser valorada sobre si ella y su
pareja presentan un problema de infertilidad que les permita clinicamente
calificar para el acceso a la técnica de Fertilizacién In Vitro. De resultar
positiva la valoracion, darle acceso a ese tratamiento bajo las regulaciones
de su médico tratante.

Justamente al considerarse que el principio de reserva legal debe aplicarse
a las limitaciones a los derechos fundamentales, no a su aplicacion directa de
la Constitucién, ya que estos son “self excecuting”, es decir no necesitan de
leyes que los implementen para su garantia.

Con posterioridad, el Poder Ejecutivo emitié un decreto en que se regulaba
la técnica de la Fecundacion in vitro, que fue impugnado ante la Sala Constitu-
cional. En esa oportunidad, el Tribunal Constitucional costarricense, por medio
de la sentencia num. 2016-1692, del 3 de febrero, declaré la inconstitucionali-
dad del Decreto Ejecutivo num. 39210-MP-S, denominado “Autorizacion para
la Realizacién de la Técnica de Reproduccién Asistida de Fecundacion in Vitro
y Transferencia Embrionaria”, del 10 de septiembre de 2015, por vulnerar el
principio de reserva de ley.

Luego, la Corte Interamericana de Derechos Humanos, en la resolucién de
supervision de cumplimiento de sentencia, de 26 de febrero de 2016, dispuso,
entre otras cosas, que “debe entenderse que la FIV esta autorizada en Costa
Ricay, de forma inmediata, se debe permitir el ejercicio de dicho derecho tanto
a nivel privado como publico” y, ademas, “disponer que, en lo que respecta al
cumplimiento del punto dispositivo tercero de la sentencia y conforme a lo in-
dicado en el Considerando 36 de esta resolucion, se mantenga vigente el De-
creto Ejecutivo num. 39210-MP-S del 11 de septiembre de 2015, sin perjuicio
de que el érgano legislativo emita alguna regulacién posterior en apego a los
estandares indicados en la sentencia”. Con lo cual, a partir de ese momento,
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ha sido aplicada la técnica supra aludida, mediante el ejercicio de un proceso
de tutela de los derechos que, en sede interamericana, Comision IDH y Corte
IDH, demord mas de 15 afos.

Jurisprudencia relevante de la Sala Constitucional en materia de
penalizacién del aborto

Este tema, que, como es conocido, integra, plenamente, los alcances del
derecho a la vida, resulta ser muy polémico y de dificil tratamiento, particu-
larmente en el contexto latinoamericano, con sociedades tan conservadoras
como las que nos encontramos, en los cuales, las posiciones ideoldgicas e,
incluso, las religiosas, tienen, aun hoy, mucha injerencia. Bien se podria indi-
car que en el contexto latinoamericano, todavia es dificil encontrar sociedades
fuertemente secularizadas, a diferencia de otros ambitos. Ya veremos las
soluciones que el ordenamiento juridico ofrece en estos casos, previa elabora-
cion de un breve marco tedrico que nos permita precisar los alcances de este
derecho, frente al del nifio por nacer. Finalmente, analizaremos las sentencias
mas relevantes de la Sala Constitucional de Costa Rica sobre esta materia.

El articulo 118 del Cédigo Penal costarricense reprime el aborto, con o sin
consentimiento de la madre, de la siguiente forma: “El que causare la muerte
de un feto sera reprimido: 1) Con prisién de tres a diez afos, si obrare sin
consentimiento de la mujer o si ésta fuere menor de quince afios. Esa pena
sera de dos a ocho anos, si el feto “no” habia alcanzado seis meses de vida
intrauterina; 2) Con prision de uno a tres afnos, si obrare con consentimiento
de la mujer. Esa pena sera de seis meses a dos afios, si el feto no habia
alcanzado seis meses de vida intrauterina. En los casos anteriores se elevara
la respectiva pena, si del hecho resultare la muerte de la mujer”. Ademas, en
cuanto al aborto procurado, el Codigo Penal costarricense reprime con “prision
de uno a tres afos, la mujer que consintiere o causare su propio aborto. Esa
pena sera de seis meses a dos afnos, si el feto no habia alcanzado seis meses
de vida intrauterina”.

Ahora bien, en cuanto al aborto “honoris causa”, dicho Cdédigo establece
que si “el aborto hubiere sido cometido para ocultar la deshonra de la muijer,
sea por ella misma, sea por terceros con el consentimiento de aquélla, la pena
sera de tres meses hasta dos afos de prision”. Ademas, en cuanto al aborto
impune, o terapeéutico, dicha legislacion dispone que no “es punible el aborto
practicado con consentimiento de la mujer por un médico o por una obstétrica
autorizada, cuando no hubiere sido posible la intervencion del primero, si se ha
hecho con el fin de evitar un peligro para la vida o la salud de la madre y éste
no ha podido ser evitado por otros medios”. Finalmente, en cuanto al aborto
culposo, el Coédigo Penal dispone que: “sera penado con sesenta a ciento
veinte dias multa, cualquiera que por culpa causare un aborto”.

Tales tipos penales se encuentran en la Seccion I, del Titulo |, Delitos con-
tra la vida, del Libro Segundo del Cédigo Penal y en un marco constitucional,
en el cual, en el numeral 21, se establece que “la vida humana es inviola-
ble”. Ademas, no debemos soslayar los alcances que la Sala Constitucional



Estandares regionales y costarricenses sobre el derecho a la vida: Una aproximacién en el contexto
del didlogo entre las cortes de San José

costarricense tradicionalmente ha otorgado a la vida, desde la concepcion,
con lo que, inicialmente, se podria considerar que la proteccién del feto se
confiere, precisamente, desde el momento aludido, es decir, con la union del
espermatozoide y el 6vulo materno. Con posterioridad, la Corte Interamericana
de Derechos Humanos, en la sentencia Artavia Murillo vs. Costa Rica, como
lo vimos supra, retrasé el momento de la proteccidon convencional del feto, a
partir, justamente, de su implantacion en el vientre de la madre.

Es claro, entonces, la existencia de las mencionadas exigencias conven-
cionales y constitucionales, que respaldan la tutela penal del embrién y del
feto, a partir de su implantacion en el vientre materno, asi como la existencia
de esos tipos penales, con la salvedad del aborto impune o terapéutico, en
el cual, se debe ponderar la vida del feto, por nacer, frente a la vida de la
madre. Lo discutible, en todo caso, es si esas exigencias convencionales y
constitucionales son, o no, compatibles, con una ley de plazos que reconozca
el derecho del aborto a favor de la madre, bajo ciertas circunstancias (como
cuando el feto se produce a partir de una violacion, o la madre es adolescente),
0 bien que se autorice el aborto siempre que el feto no haya superado ciertas
semanas o meses de desarrollo. En tales casos, el juicio de ponderacion entre
los valores juridicos contrapuestos resulta ser muy disputado, sin dejar de
lado, desde luego, la cosmovision y la ideologia del aplicador de la técnica
o el juzgador. Es, incluso, discutible, en tales supuestos, la existencia de un
derecho de objecion de conciencia, en aquellos casos hipotéticos en que el
ordenamiento llegase a autorizar el aborto, pero el médico o la enfermera se
niegan a hacerlo. Estas situaciones suponen mayores reflexiones, acerca del
valor que, en ese juicio de ponderacién, tiene mas peso. Como se expuso al
inicio de estas lineas, en esta oportunidad nos limitaremos a realizar una muy
breve resefia tedrica sobre el aborto, sin dejar de lado una exposicidén sobre
las sentencias emblematicas de la Sala Constitucional en esta materia, es sus
30 afos de funcionamiento, pero sostendremos, que a partir de la proteccion
convencional sobre el derecho a la vida, que se produce, como se dijo, desde
la implantacion del évulo fecundado en el vientre materno, se debe tutelar,
plenamente, el derecho a la vida del nifio por nacer.

De acuerdo con Gorjon Barranco (2015), el aborto puede ser definido como
la interrupcion voluntaria del embarazo. Segun la misma autora, una de las
formas de pensamiento que mas influye en esta polémica es el feminismo,
que dentro de sus propdsitos o fines se encuentra procurar la despenaliza-
cion del aborto, relativizandose el valor de la vida del nifio por nacer, pero
potenciandose el derecho de la madre de planificar su familia. En este or-
den, en el mundo, en el afio 2008, se produjeron cerca de 28 millones de
embarazos, de los cuales casi la mitad eran no deseados, en tanto que un
36% terminaron en aborto. Por su parte, en Espafia, para la misma época, en
los 24 anos de despenalizacion parcial del aborto se han producido cerca de
un millén de interrupciones (Gorjon Barranco, p. 46). Ahora bien, en cuanto al
supuesto del aborto cuando el embarazo procede de una violacion o incesto,
Zufiga Fajuri (2011), pone de manifiesto que la Organizacion Mundial de la
Salud, la Comisién Interamericana de Derechos Humanos, la Corte Europea de
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Derechos Humanos, Amnistia Internacional, Human Rights Watch, el Comité
de la Organizacion de las Naciones Unidas contra la Tortura, entre otros, han
declarado unanimemente, en los ultimos afos, que la penalizacion del aborto,
en tales circunstancias, constituye un acto de tortura que viola los derechos
humanos basicos de las mujeres (Zuhiga, 2011, p. 164). En términos gene-
rales, esta autora pone de manifiesto como las tesis feministas que abogan
por potenciar los derechos de las mujeres a decidir, voluntariamente, acerca
de la interrupcién del embarazo y, su consecuente despenalizacion, parte de la
necesidad de relativizar el caracter de persona humana del feto, una vez que ha
sido implantado en el vientre materno, asi como de su proteccion constitucional
y convencional. Es un tema que requiere, sin duda, mayores reflexiones, que,
finalmente, sera decidido por los jueces ordinarios y constitucionales a partir de
su cosmovision y su ideologia, sobre todo teniendo en consideracion, que por
el caracter ambiguo y vago de las normas constitucionales y convencionales
que tutelan el derecho a la vida, es juridicamente posible sustentar una tesis
conservadora o progresista, en esta materia.

Ahora bien, en el ambito de la justicia constitucional costarricense, destaca,
sin duda alguna, la sentencia num. 2001-6685, del 17 de julio, en la cual, la
recurrente alegdé que el 30 de marzo de 2001, ingres6 al Hospital Enrique
Baltodano Bricefio de Liberia teniendo cuatro meses y medio de embarazo,
ingres6 a dicho hospital con sintomas propios de parto. Después de reali-
zarle los examenes vy revisiones correspondientes se determind que el feto
que cargaba en su vientre se encontraba sin vida, por lo que se procedio a
realizarle un aborto natural y un legrado uterino. Acusa que ni a ella ni a su
esposo se les dejo ver al feto, no se le enterd de su destino y no se les quiso
entregar a efectos de enterrarlo en calidad de hijo, como corresponde dentro
de la fe Catdlica. Tras realizar el juicio de ponderacién correspondiente y haber
escuchado la version de la autoridad recurrida, la Sala Constitucional dispuso:

Efectivamente la “Norma Institucional para el Manejo de Desechos Anatomo-
patoldgicos” no se refiere a la entrega directa de lo que ella llama “desechos
solidos que drenan liquido” (feto y placenta” a terceros y dispone reglas muy
claras en cuanto a su traslado fuera de los centros hospitalarios y el tipo de
transporte y envase en el que se debe hacer. No obstante, considera esta
Sala que dichas disposiciones pueden y deben cumplirse en la medida que a
los interesados se les informe de manera correcta y directa del procedimien-
to establecido y del destino de dichos “desechos”. Asi, en el caso concreto,
pudo perfectamente transportarse el “desecho” de interés conforme a todas
las estipulaciones médicas e higiénicas respectivas, pero enterando a la
recurrente y a su esposo del procedimiento a seguir, asi como coordinando
con éstos la fecha, hora y cementerio en el que se dispondra finalmente de
éste, respetando el derecho de los recurrentes a darle sepultura a los restos
de su hijo. Debido a que no fue asi y se procedié sin comunicacién alguna
a la recurrente y a su esposo sobre el destino de su hijo —cual si éste fuera
un simple objeto-, debe estimarse el recurso ordenando a la Directora del
Hospital Enrique Baltodano Bricefio, que en el término improrrogable de dos
dias contados a partir de la comunicacion de esta sentencia, entregue a la
recurrente, Kathia Cecilia Saborio Obando, el feto producto del aborto natu-
ral practicado a su persona de acuerdo a las medidas de salud necesarias.
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Por su parte, en la sentencia num. 2006-10390, la Sala Constitucional re-
chazo de plano una accién de inconstitucionalidad promovida contra el articulo
118 del Cédigo Penal, en que se regula el delito de aborto. En esa oportunidad
se pidid la inconstitucionalidad de la norma, al considerarse que adolece de
una deficiente técnica legislativa. Finalmente, el asunto fue rechazado por
falta de legitimacion del actor, al incumplir requisitos formales para la debida
impugnacion de la norma.

Un caso emblematico lo constituye, sin duda alguna, la sentencia num. 2007-
7958, de 7 de junio, en el cual, la recurrente alegé violado el articulo 21 de la
Constitucién Politica, pues los médicos del Servicio de Obstetricia del Hospital
México se negaron a practicarle a su hija, la aqui amparada, un aborto, a
pesar de que tiene un embarazo de alto riesgo, pues el producto en gestacion
padece de una patologia denominada Encefalocele Posterior, lo que implica
que el cerebro del nifilo no se encuentra en su cavidad craneana, sino que toda
la masa cerebral esta fuera de la cabeza, patologia que hace imposible la vida
extrauterina del nino, el cual moriria al nacer. La Sala Constitucional desestimé
el recurso de amparo, al considerarse que: “la protecciéon del derecho a la
vida en los Pactos Internacionales, la Constitucion Politica y el ordenamiento
juridico interno rige a partir de la concepcién, razon por la cual esta Sala no
podria, en aras de proteger la integridad mental de la madre, desproteger el
derecho a la vida del menor en gestacion, aun cuando sus posibilidades de
vida post parto sean remotas o nulas, pues no otra cosa implicaria acceder
a lo pretendido en el recurso”. De igual modo, en esta sentencia se recuerda
los alcances del aborto terapéutico o impune, efectuada en la sentencia num.
2004-02792, del 17 de marzo, con el siguiente orden de consideraciones:

VII.- Otro punto discutido por el accionante es el relacionado con la figura
contenida en el articulo 121 del Codigo Penal que recoge lo que en doctrina
se conoce como el aborto terapéutico y que sefiala que no sera punible el
aborto que se practique con el consentimiento de la mujer por un médico -o
por una obstétrica autorizada, cuando no hubiere sido posible la intervencién
del primero- si dicha accion se realiza con el fin de evitar un peligro para
la vida o la salud de la madre y dicho peligro no pudo ser evitado por otros
medios. El recurrente solamente se limita a reclamar la inconstitucionalidad
de aquella parte que deja sin punir el aborto practicado para evitar un peligro
en la salud de la mujer, de manera que solo sobre ella se pronuncia la Sala.
Al respecto, tal y como lo sefala la Procuraduria en su informe, lo que esta
en juego aqui es la correccion de la decisién tomada por el legislador en lo
referente a la penalizacion de una conducta y el eje de la tesis del accionante
es que se ha preferido un bien juridico de menor jerarquia como la salud
frente a otro de mayor jerarquia como lo es la vida.

Y continua su planteamiento conforme a la doctrina y la legislacion
comparada:

Sin embargo, y en consonancia con la doctrina y legislacién comparada
sobre el tema, debe anotarse que cuando se habla de un peligro para la
salud de la madre, se trata de una amenaza grave y seria que aun cuando
no pone directamente en riesgo su vida (caso en que seria de aplicacion
el otro supuesto normativo), representa un peligro de lesion a su dignidad
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como ser humano de tal magnitud que -por ello mismo- el cuerpo social
no esta en situacidon de exigirle que la soporte, bajo la amenaza de una
penalizacion. Es necesario entender entonces que la exclusion de penalidad
operara entonces en el caso de darse una confrontacién de dos bienes ju-
ridicos y dos valores constitucionales, no de diferente rango, sino de rango
equivalente. En tal supuesto- cuyas variables concretas la Sala no puede
ni debe enlistar en abstracto sino que corresponde verificar y declarar a las
autoridades judiciales competentes- no resulta en absoluto desacertado ni
menos aun inconstitucional que el legislador se haya abstenido de sancio-
nar la preferencia que se haga por la salud la mujer, si esta va a resultar
gravemente lesionada por el embarazo al grado de verse afectado, también
de forma grave, su dignidad como ser humano y eventualmente su vida.
Con esta perspectiva, para la Sala resultan conciliados el texto normativo
impugnado y las nociones de derecho constitucional aplicables a la funcion
punitiva del Estado, tal y como ésta fueron descritas (sic) mas arriba, de tal
manera que no existe ninguna colision irreconciliable que amerite la anula-
cion de la norma discutida.

Oftro caso relevante y similar puede ser encontrado en la sentencia nim.
2013-2331 del 22 de febrero, en el cual se alega vulnerado el derecho a
la salud, pues a pesar de los padecimientos que sufre la amparada como
consecuencia de un embarazo en el que el feto tiene el sindrome de abdo-
men pared, las autoridades recurridas se niegan a adelantar su parto. En ese
asunto se determiné que la criatura producto del embarazo de la recurrente
tenia diagndstico de patologia fetal denominado Sindrome Abdomen-Pared,
sin pared abdominal, de ahi que si bien estaba con vida y no tenia problemas
cardiacos se trataba de un producto incompatible con la vida. Dicho recurso
fue desestimado, al considerarse que la amparada finalmente fue atendida por
las autoridades sanitarias.

Por su parte, en la sentencia nim. 2014-1861 del 14 de febrero de 2014,
la recurrente sefalé que presentd un aborto completo espontaneo, con un
producto muerto por lo que fue retirado del lado materno, y al preguntar por si
se le entregaria, se le dijo que por protocolo de la institucion si el bebé cuenta
con menos de 500 gramos de peso, no seria entregado a la madre. La Sala
Constitucional estimd que la situacién impugnada en ese proceso de amparo
se sustenta en la Norma para el Manejo de Desechos Anatomopatoldgicos del
Departamento de Saneamiento Basico y Ambiental Institucional, adscrito a la
Direccion Técnica de Servicios de Salud, que a su vez es un érgano asesor
de la Gerencia Division Médica, la cual, en el capitulo 7 establece su ambito
de aplicacién “sera de caracter obligatorio en todos los establecimientos de
atencion de la salud de la Caja Costarricense del Seguro Social en los que
se producen desechos anatomopatoldgicos (...) Deben ser depositados en
envases rigidos, herméticos, reusables, en espera de transporte a disposicion
final. Los productos de la concepcion de peso menor de 500g, tamafio menor
a 25 cm. O edad menor de 20 semanas seran dispuestos como se indica
anteriormente...”. De lo expuesto, en la norma de cita y segun informaron las
autoridades recurridas bajo juramento, todo producto de un aborto de menos
de 500 gramos de peso y una edad gestacional menor de 20 semanas debe
ser analizado por patologia para determinar las causas de la interrupcion del
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embarazo. Asi, se cumplié con la entrega del producto a sus familiares, unido
al consentimiento informado firmado y aceptado por la sefiora Denia Zamora
Zumbado, quien dijo ser la abuela del bebé. Por ese motivo, el amparo fue
desestimado, en vista que la pretension de la parte actora fue satisfecha pocos
dias antes de la notificacién del auto inicial del amparo (véase, en un sentido
similar, la sentencia num. 2014-8707, del 13 de junio).

Ahora bien, en la sentencia num. 2015-12925, la Sala Constitucional recha-
z6 de plano una accion de inconstitucionalidad planteada contra los articulos
119 y 120 del Cédigo Penal, por incumplir requisitos formales. De otro lado, en
la sentencia nim. 2018-5296 del 4 de abril, la Sala Constitucional conocié un
recurso de amparo, en el cual la recurrente demando tutela de su derecho a la
salud, pues, segun afirma, las autoridades médicas del Servicio de Obstetricia
del Hospital de las Mujeres, se niegan a practicarle un aborto terapéutico,
a pesar de poner en riesgo su salud y su vida. En una votacion dividida se
desestimé el amparo, pues si bien se habia determinado que el desarrollo del
feto era incompatible con la vida, en todo momento se garantizé el derecho a
la salud de la afectada, siendo intervenida cuando finalmente se acredité un
riesgo para su integridad. Por su parte, en el voto particular, se advierte que,
en términos generales, la afectada mantenia, a causa de su condicion, un
cuadro depresivo severo con tendencia suicida que a su juicio justificaba la
aplicacion del aborto terapéutico desde un inicio.

Tales son, pues, algunos criterios de la Sala Constitucional de la Corte Su-
prema de Costa Rica, acerca del aborto, como se puede observar, la mayoria
de casos estan relacionados con la aplicacion del aborto impune o terapéu-
tico. Bien puede considerarse que a la fecha no se ha planteado, ni a nivel
legislativo, ni judicial, una discusion extensa y profunda sobre despenalizacién
del aborto, o una reforma para introducir un régimen de plazos en lo que atane
a la proteccién del “nasciturus”. Mucho por discutir queda por esa hacer este
ambito, con las salvedades que se indicaron al inicio de este apartado.

La eutanasia, o el homicidio por piedad en la jurisprudencia de la
Sala Constitucional de Costa Rica

Para la doctrina especializada, forma parte del derecho a la vida el de-
recho a morir, lo que incluye, por un lado, el derecho a una vida digna, con
los cuidados paliativos pertinentes y necesarios en caso de una enfermedad
incurable que conduzca a la muerte y que genere amplio dolor al paciente
y, por otra, la eutanasia o el homicidio por piedad. Esta ultima figura ha sido
regulada por el Cddigo Penal costarricense, en el articulo 116, de la siguiente
forma: “Se impondra prisién de seis meses a tres afios al que, movido por un
sentimiento de piedad, matare a un enfermo grave o incurable, ante el pedido
serio e insistente de éste aun cuando medie vinculo de parentesco”.

Al respecto, el exministro de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion de
México, José Ramon Cossio Diaz, pone de manifiesto como: “la Asamblea
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Nacional francesa aprobd la ley que confiere a todas las personas el derecho a
finalizar su vida digna y tranquilamente”; también sefal6 que “los legisladores
fueron cuidadosos en no sefalar que se trataba de una solucién eutanasica
activa, en tanto el derecho conferido no implica la entrega de un farmaco para
terminar directamente con la vida de quien lo ingiere; tampoco, aclaran, si se
esta ante una solucién de tipo pasivo, al no abrirse la posibilidad de suprimir
la totalidad de apoyos que a una persona le permiten mantenerse viva. Lo que
se quiso aprobar, dicen, es algo distinto” (Cossio, 2015, p. 1). De este modo,
argumenta el anterior ministro, lo que la legislacion francesa autoriza las per-
sonas mayores que padezcan una enfermedad incurable en fase terminal
que produce dolor a exigir que se les proporcione una sedacion profunda y
continuada. Ademas, si asi lo desean, debera retirarseles la alimentacion y la
hidratacién artificiales, hasta que finalmente fallezca.

Al respecto, Sergio Garcia Ramirez (2015) comentaba que dicho debate
acerca de la eutanasia se plantea, primordialmente, con respecto a quienes
sufren enfermedades graves en etapas terminales, con dolores insoportables
que no ceden con los recursos terapéuticos disponibles. Sobre el particular,
dicho autor agrega que: “la cuestion no se confina en ese espacio, donde se
alojan sus mas intensas expresiones, captadas por los ordenamientos pena-
les, que tienen a su cargo la tutela de bienes juridicos principales -la vida ante
todo- frente a las conductas que los atacan o los ponen en mas grave peligro”
(p. XVI).

En este orden de ideas, Garcia Velasco, al comentar una decision de la
Sala Constitucional costarricense, num. 2277-C-94, pone de manifiesto como
el Tribunal Constitucional de Costa Rica ha ordenado a las autoridades sani-
tarias suministrar, de manera oportuna, a los pacientes, en estado terminal,
gue no se encuentran en un centro hospitalario, sino en su domicilio, a su-
ministrar los medicamentos necesarios para controlar su dolor, lo que esta
vinculado con el goce del derecho a la salud y a la vida y con el respeto de la
dignidad humana. Al respecto, indica la profesora: “Por tanto, para el tribunal,
en aplicacion de los principios de razonabilidad, equidad, justicia y dignidad,
existen dos excepciones mas: a) cuando estando el paciente en su casa y esté
siendo atendido por un médico particular, él podria perfectamente proceder a
inyectarle aquellas ampollas que calmen su dolor, siempre que exista receta
médica y b) cuando el enfermo terminal no tenga médico particular, la Caja
Costarricense del Seguro Social debe procurar por cualquier medio que dicha
medicina le sea trasladada a su hogar y que un funcionario de la lex artis,
cumpla con el cometido, siempre y cuando medie receta y control médico”
(Garcia, 2015, p. 92).

Por su parte, la Corte Constitucional Colombiana ha tenido la ocasién de avalar
la conformidad con el Derecho de la Constitucion del tipo penal que establece el
delito de homicidio por piedad, (sentencia num. 239/97), el cual fue cuestionado
por relativizar los alcances del derecho a la vida y para deshacerse de personas
que constituian un obstaculo para la sociedad y un alto costo.
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Al respecto, Guillén Elizondo (2015) nos comenta la decision de la Corte
Constitucional Colombiana, en el sentido de respaldar la constitucionalidad
de esa normativa, de la siguiente manera: “en el caso, la Corte Constitucional
Colombiana realizo el estudio de constitucionalidad del tipo penal en comentario
tomando en cuenta, como elemento psicoldgico, la definicion de piedad y abor-
dando ciertos puntos clave que llevaron a determinar que el articulo reclamado
es constitucional. El primero de ellos, es en el que determind los elementos
caracteristicos del tipo penal del homicidio por piedad, a saber, que i) el sujeto
pasivo siempre debe ser una persona con una enfermedad terminal o con una
lesidon tan grave, que se tenga por cierto el hecho de que va a morir en poco
tiempo sin probabilidades de cura a futuro; ii) que éste externe una voluntad libre
y con conocimiento, de querer poner fin a su propia existencia antes de que ello
ocurra naturalmente como efecto de la lesion o enfermedad que padece v; iii)
como movil psicoldgico, que el sujeto activo sea vea impactado o motivado por
ese sentimiento de piedad para ayudar al sujeto pasivo a morir” (Guillén, 2015,
p. 101).

También sefialé la Corte Constitucional Colombiana que el tipo penal no
desconoce los alcances del derecho a la vida, sino que, al contrario, lo protege.
Lo anterior por cuanto, aun cuando la pena es menor comparada con otros
delitos contra la vida, sigue existiendo el juicio de reproche, teniendo siempre
en consideracion la dignidad de la persona humana (Guillén, 2015, p. 101). Por
su parte, en el sistema de justicia constitucional argentino es paradigmatica
una decision de la Corte Suprema de Justicia que respaldo la decision de un
particular que habia sufrido un accidente grave de negarse a recibir una transfu-
sidn sanguinea en razon de su conviccion religiosa, pues era testigo de Jehova.
Lo que se produjo en la especie fue discusidon entre su padre, quien abogaba
a favor del procedimiento médico y su esposa quien se negaba amparada en
su cosmovision, sin dejar de lado que, expresamente, el herido habia suscrito
con anterioridad un consentimiento informado en el sentido que se negaba a la
aplicacioén de la transfusion (Bonifaz, 2015, p. 133-147).

Finalmente, en Costa Rica es relevante, sin duda, la sentencia num. 1729-
92, del 26 de junio, en la cual alega el recurrente que el dia 1° de junio de 1992,
acompand a la persona afectada al Hospital San Juan de Dios en busca de
alivio a sus ataques de asma y que tres dias después la encontré conectada a
un respirador mecanico, con una gruesa sonda introducida en su traquea, una
sonda nasogastrica, dos sondas gruesas por ambos costados que conectan
a las pleuras, una sonda uretral y una aguja conectada a la vena. Ademas,
indica que estd amarrada a la cama de pies y manos con una sabana atrave-
sandole el pecho por lo que esta completamente inmovilizada. Explica que
la enferma esta en pleno uso de sus facultades mentales. Estima que ha
sido privada de su libertad y sometida a sufrimiento mental y moral pese a
que ella se ha negado al tratamiento suministrado, e indica que ni la afectada
ni ella fueron consultadas sobre el tratamiento, sus ventajas, desventajas o
eficacia, que califica de cruel, degradante, aparte que considera que se le
anuld su capacidad de decision. Explica que las autoridades se han negado
a suspender el tratamiento médico porque incurriria en el delito de eutanasia



Victor Orozco Solano [

u homicidio por piedad contemplado en el articulo 116 del Codigo Penal, pero,
segun su criterio, no es este el caso pues ella no ha pedido que la maten sino
que no se le aplique sin su consentimiento un tratamiento ineficaz y se le deje
ir a otro lugar en donde pueda permanecer en forma tranquila. Por ello estima
violado el derecho de peticion de la tutelada, al habérsele negado su derecho a
escoger entre el tratamiento actual o ser alojada en otro sitio que le ofrezca alivio
a su pena. Tras examinar el material probatorio existente, la Sala Constitucional
declar6 sin lugar el recurso, al constatarse, que la amparada se encontraba
consciente y que, mas bien, abogd por el hecho de que se le siguiera suminis-
trando el procedimiento y la respiracion artificial. En este orden de ideas, sehald
la Sala que:

Il. También se ha demostrado que la paciente no ha sido inmovilizada ar-
bitrariamente en contra de su voluntad, lo que daria margen a alguna
consideracion sobre el recurso de habeas corpus; al contrario, de las
pruebas se desprende que si temporalmente fue atada a su cama de
enferma, ello se hizo con fines eminentemente terapéuticos, para evitar
que, mediante movimientos inconscientes; por ejemplo, cuando dormita-
se, se retirase accidentalmente la canula endotraqueal, Unico conducto
por el cual ella puede respirar, accidente que, inevitablemente, produciria
su muerte inmediata.

Ill. Por otra parte, a pesar de que la sefiora Squiers no puede hablar en vista
del tratamiento que se le esta aplicando y del equipo médico empleado
-que interesa a su boca y a su laringe- tanto el informe como el testimonio
agregados al expediente permiten concluir que ella, en forma inequivoca,
no ha solicitado de ninguna forma que se le suspenda; al contrario, de las
pruebas se desprende que ella ha solicitado su continuacion. Prueba de
ello es que una vez que dejo de estar atada o inmovilizada por las razo-
nes dichas, ella no ha suspendido tal tratamiento, como podria hacerlo
directamente y sin ayuda de nadie, segun lo declarado por el Fiscal del
Colegio de Médicos y Cirujanos y de las manifestaciones de la misma
recurrente en programas de television que la Sala ha estudiado como
prueba complementaria. Todo lo cual hace innecesario formular consi-
deraciones en torno a la llamada “salida exigida” por parte del paciente
o en torno a los altos valores de la dignidad humana, piedra angular de
los derechos humanos, entendida tal como una forma decorosa de vivir e
incluso de morir.

Conclusiones

Tales son algunas sentencias emblematicas de Salas, Cortes y Tribuna-
les Constitucionales latinoamericanos sobre la eutanasia o el homicidio por
piedad. También se han analizado los casos del aborto y la fecundacion in
vitro, en el supuesto de la tutela del derecho a la vida. Al respecto, es posible
concluir que el dialogo entre las Cortes de San José, en el caso de la fecun-
dacion in vitro no es pacifico sino que, al contrario, la Corte Interamericana de
Derechos Humanos ha rechazado la tesis de la Sala Constitucional tendente a
reconocer el principio de reserva de ley en esta materia, de tal forma que sea
el Legislador quien regule esta técnica.
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. Estandares regionales y costarricenses sobre el derecho a la vida: Una aproximacién en el contexto
del didlogo entre las cortes de San José

Sobre el aborto ya hemos comentado que, a partir del articulo 4 de la Con-
vencién Americana sobre Derechos Humanos, y la sentencia de la Corte IDH
en el caso Artavia Murillo vs. Costa Rica, la vida del nifio por nacer se debe
proteger desde la implantacién del évulo fecundado en el vientre materno,
sin perjuicio, desde luego, de reconocer, Unicamente, las hipoétesis del aborto
terapéutico, cuando el producto en el vientre no es compatible con la vida y se
pone en peligro la de la madre.

En los demas supuestos el juicio de ponderacion resulta, como se dijo, muy
disputado y depende, finalmente, de la cosmovisién de los jueces llamados a
tomar esas decisiones. También hemos mencionado algunos casos sobre la
eutanasia, en la que, si es importante asegurar que el enfermo terminal reciba,
oportunamente, acorde con su dignidad personal, los cuidados necesarios
para que no sufra dolor y mantenga, en la medida de lo posible, sus facultades
fisicas y mentales. Se espera continuar analizando y ampliando el abordaje de
estos temas en otros trabajos.
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Resumen

En los ultimos afos se ha producido un incremento
de la radicalizacion que conduce al terrorismo
y a la violencia extremista. Es, por tanto, crucial
prevenir este riesgo global con el fin de asegurar
una respuesta efectiva al terrorismo, atajando la
raiz del problema especialmente en los lugares y
circunstancias en los que se genera.

Uno de los retos en la lucha contra el terrorismo
y la radicalizacion es la obligacion de respetar
los derechos humanos. En efecto, los Estados
deben encontrar un equilibrio entre, por un lado,
garantizar la seguridad de sus ciudadanos y
por otro, el respeto a los derechos y libertades
fundamentales de estos.

Este articulo subraya la importancia de la
cooperacion internacional en esta materia, para
responder a un problema global, y destaca el
papel fundamental de la formaciéon a todos los
niveles, particularmente de los profesionales
que intervienen en el proceso de lucha contra el
terrorismo y la radicalizacién.

Palabras clave: terrorismo; radicalizacion; cooperacion
internacional; derechos humanos.
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Abstract

In the past few years there has been a rise of
radicalisation leading to terrorism and violent
extremism. It is therefore crucial to prevent
this global risk in order to ensure an effective
response to terrorism, by tackling its root causes
particularly the places and circumstances where
it occurs.

One of the main challenges in the fight against
terrorism and radicalisation is the obligation to
respect human rights. Indeed, States must find a
balance between, on the one hand, guaranteeing
the security of their citizens and, on the other hand,
respecting the fundamental rights and freedoms
of those same citizens.

This article highlights the importance of
international cooperationinthis matter, torespond
to a global issue, and stresses the fundamental
role of training at all levels, particularly among
all professionals involved in the process of
combatting terrorism and radicalisation.

Keywords: terrorism; radicalization; international
cooperation; human rights.
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B Retos en la lucha contra el terrorismo y la radicalizacién desde el respeto a los derechos humanos

Introduccién

El terrorismo, en todas sus formas y manifestaciones, independientemente de
la persona, el lugar o el propdsito por el que se lleve a cabo, constituye una de las
amenazas mas serias a la paz, a la seguridad y al bienestar internacional (CoE
Strategy, 2018-2022).

Es un fendmeno global que afecta a todas las regiones del mundo. Segun
el informe de situacion y tendencias del terrorismo elaborado por Europol, en
2017, 67 paises registraron al menos una victima mortal por terrorismo, con un
total de 18,814 victimas mortales. Diez paises concentraron el 84% de todas
las muertes por terrorismo: Afganistan, Irak, Nigeria, Somalia, Siria, Pakistan,
Egipto, la Republica Democratica del Congo, la Republica Centroafricana y la
India (TESAT, 2018).

En los ultimos afos, han surgido nuevos retos en la lucha contra el terro-
rismo, debido principalmente a los nuevos métodos y tecnologias utilizadas
por organizaciones terroristas para perpetrar atentados. El desarrollo tecno-
I6gico ha ampliado ademas el acceso a recursos disponibles para los grupos
terroristas, incrementando su capacidad de financiacion, reclutamiento,
adiestramiento y propaganda (ESN, 2017). En este contexto, el Consejo de
Seguridad de Naciones Unidas (CSNU), ha expresado su preocupacion por
que los terroristas y quienes los apoyan utilizan cada vez mas las tecnologias
de las comunicaciones, en particular Internet, con fines de radicalizacion
conducente al terrorismo y reclutamiento e incitacién a cometer actos terro-
ristas [...] (S/RES/2178).

En cuanto a nuevos métodos, segun datos de Europol (TESAT, 2018), en
2018 la Union Europea (UE) registré un total de 129 ataques terroristas (todos
ellos cometidos por individuos actuando solos) y 1.056 detenciones. Todas las
muertes por terrorismo fueron causadas por ataques yihadistas.

No es suficiente luchar contra el terrorismo, debemos prevenirlo. No se trata
exclusivamente de prevenir ataques terroristas, sino también de prevenir los
factores que conducen al terrorismo, tales como la propaganda, la provoca-
cion publica, el reclutamiento, el adoctrinado y, sobre todo, la radicalizacion.
En efecto, la radicalizacién que conduce a la viomientlencia extremista ha
experimentado un crecimiento considerable en los ultimos afios y es necesario
garantizar que los Estados se mantengan en primera linea en lo que concierne
a esta amenaza.

¢Qué es la radicalizacion?

No existe una definicién de radicalizacién acordada a nivel internacional,
como ha remarcado la doctrina (Sedgwick 2010; Hardy 2018). El concepto
de radicalizacién no es tan sdélido ni claro como se tiende a asumir (Schmid,
2013). Es complicado establecer una linea clara entre las acciones o compor-
tamientos que constituyen radicalizacion y los que no, principalmente porque,
al igual que sucede con el concepto de terrorismo, no hay una definicion
clara, ni un consenso sobre el término (Almagro, 2016). Cada Estado define
el concepto de una forma mas o menos estricta. Sin embargo, esta claro que
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la radicalizacion no es un fendmeno individual y aislado que se produzca en
la vida de un individuo, sino un proceso dinamico que depende de multitud de
factores tanto internos (la personalidad, las creencias, etc.) como externos (la
falta de oportunidades socio-econémicas, la discriminacion, etc.). Las razones
detras del proceso de radicalizacion pueden ser ideoldgicas, politicas, religio-
sas, sociales, econémicas o personales.

El concepto de radicalizacion es muy amplio y puede aplicarse a una gran
variedad de situaciones y contextos. Es comun identificar radicalizacion con
yihadismo/islamismo debido, en parte, al incremento de ataques con base
yihadista ocurridos desde el 11 de septiembre de 2011, y a que el extremismo
islamico es una de las cuestiones mas relevantes de la agenda internacional
de los ultimos afos (ESN 2017) — y se prevé que continue siendo una amenaza
de primer orden para la seguridad y la estabilidad global (Gunaratna, 2014). Sin
embargo, puede haber multiples formas de pensamiento radical como la extrema
izquierda, el anarquismo, la extrema derecha, los movimientos nacionalistas,
independentistas, o separatistas, que pueden pasar de ser una mera ideologia a
constituir la base de acciones violentas, incluidos actos terroristas. Por ejemplo,
la amenaza del terrorismo de extrema derecha en los Estados Unidos -y Europa-
parece incrementarse, particularmente los supremacistas blancos y extremistas
antisistema interesados en planear ataques contra objetivos gubernamentales,
raciales, religiosos o politicos (Jones, 2018); o los ataques terroristas llevados
a cabo por grupos étnico-nacionalistas y separatistas en la UE, que contindan
excediendo en numero a otros tipos de actos terroristas (TESTAT, 2018).

La radicalizacién no es un concepto juridico per se, pero puede tener con-
secuencias juridicas. Es decir, desde un punto de vista general, tener ideas
politicas o religiosas radicales no esta penalizado, a menos que esas ideas
se traduzcan en la comision de un delito. Por ejemplo, el fundamentalismo
islamico define una ideologia -y un modo de vida- que busca en los ancestros
del Islam y en las fuentes originales pautas para el mundo contemporaneo.
No indica, en si mismo, una propensién a la violencia. Si lo hace el yihadismo,
que para lograr una politica y una sociedad acorde al imaginario rescatado y
reconstruido del Coran y de la Sunna, recurre a la violencia (Tomé, 2014).

El radicalismo tiene muchas versiones, siendo una de ellas el radicalismo
violento-, de la que el terrorismo seria una manifestacion extrema (Jalloul, 2018).
Podemos afirmar entonces que los procesos de radicalizacion pueden “preceder
o sustentar” el terrorismo (ESN, 2017), por lo que los principales esfuerzos de
los Estados, tanto a nivel nacional como internacional, se concentran especifica-
mente en la radicalizacién que conduce al terrorismo o a la violencia extremista.

No existe tampoco un perfil determinado de individuo radicalizado; puede
tratarse de un joven con dudas de identidad que viaja a Oriente Préximo para
luchar para grupos terroristas; una persona que recibe entrenamiento de estos
grupos u organizaciones pero que regresa a su pais para actuar por su cuenta;
personas que actuan inspiradas o dirigidas por un lider; un individuo que se
radicaliza solo a través de Internet; un delincuente que entra en prisién por
un delito comun y se radicaliza como consecuencia del contacto con otros; o
mujeres adolescentes que han sido reclutadas para convertirse en esposas de
combatientes yihadistas.
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La importancia de la Cooperacién Internacional

La lucha contra el terrorismo y la radicalizacion requieren una estrecha
cooperacion internacional. Con este fin, en los ultimos afios diversas organi-
zaciones internacionales han desarrollado nueva legislacion y estrategias.

El Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas (CSNU), en su resolucion
2178, exhorta a todos los Estados Miembros a que, de conformidad con las
obligaciones que les incumben en virtud del derecho internacional, cooperen
en las iniciativas para enfrentar la amenaza que plantean los combatientes
terroristas extranjeros, lo que incluye prevenir la radicalizacion conducente al
terrorismo [...] (S/RES/2178).

A nivel regional, la Unién Europea (UE) desarrollé en 2005 una Estrategia de
Lucha contra el Terrorismo (Estrategia 2005) construida sobre cuatro pilares
especificos: Prevenir, Proteger, Perseguir y Responder. El primer pilar se cen-
tra en la prevencién de la radicalizacion, en evitar que personas se acerquen
al terrorismo, abordando los factores o las causas de raiz que conducen a la
radicalizacion y al reclutamiento, tanto en Europa como a nivel internacional.

Si bien la Comisién Europea reconoce que las acciones contra la radicaliza-
cion son competencia y responsabilidad principalmente de los Estados Miem-
bros, la Estrategia 2005 resalta la importancia de coordinar politicas, compartir
informacioén, determinar buenas practicas y desarrollar nuevas ideas. Asimismo,
en 2011, la Comisién establecio la Radicalisation Awareness Network (RAN),
una red internacional para poner en contacto a organizaciones y redes locales
involucradas en la prevencion de la radicalizacidon que conduce al terrorismo
y a la violencia extremista. Esta red incluye a profesionales de distintos ambi-
tos, como trabajadores sociales y sanitarios, organizaciones de sociedad civil,
grupos de victimas, autoridades locales, legisladores, fuerzas de seguridad,
fiscales, académicos y otros.

Oftras acciones de la UE en esta materia incluyen: la Comunicacion de
2014 sobre la "Prevencién de la radicalizacion: reforzando la respuesta de la
UE’(COM/2013/0941), en la que identifica diez areas en las que los Estados
Miembros y la UE pueden reforzar sus acciones para prevenir la radicalizacion;
la Directiva (EU) 2017/541 y la Decisiéon Marco 2008/919/JAl sobre la lucha
contra el terrorismo.

Asimismo, el Consejo de Europa (CdE) ha sido muy activo en los ultimos 40
afios en el ambito de la lucha contra el terrorismo y la prevencion de la radi-
calizacion. Algunas de sus acciones incluyen el Convenio de Varsovia para la
Prevencién del Terrorismo, 2005 (Convenio de Varsovia), la Estrategia contra
el terrorismo (2018-2022), el Manual para los servicios de prisiones y libertad
condicional sobre la radicalizacién y el extremismo violento, 2016, o el Comité
del Consejo de Europa de lucha Contra el Terrorismo (CDCT).

En Ameérica, el mandato del Comité Interamericano contra el Terrorismo se
centra en “desarrollar la cooperacion a fin de prevenir, combatir y eliminar los
actos y actividades terroristas”. En la practica esto se ha llevado a cabo a través
de programas de cooperacion y desarrollo de capacidades en materia de segu-
ridad y control fronterizo, trafico de armas, proteccion de infraestructura, entre
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otros. En su plan de trabajo para el 2018-2019, el Comité incluye la promocion
de la aplicacion de instrumentos juridicos y tratados para prevenir y combatir el
terrorismo, asi como el refuerzo de las estrategias antiterroristas en el Caribe y
el fortalecimiento de los mecanismos regionales de cooperacion.

En 2002, como respuesta a los ataques del 11 de septiembre del 2001, la
Organizacion de Estados Americanos (OEA) adopté la Convencién Interame-
ricana contra el Terrorismo (CIACT), que establece que la sistematizacion de
las principales conductas referidas al terrorismo internacional debe tener una
respuesta regional, e incluye una clausula de respeto a los derechos humanos.

Es por tanto fundamental unir los esfuerzos de todos los Estados en esta
materia - no solo de aquéllos directamente afectados- garantizando la coo-
peracién transnacional e inter-agencial y el intercambio de buenas practicas
para evitar la duplicacién y conseguir resultados mas efectivos.

Lucha contralaradicalizacién respetando los derechos humanos

Las medidas antiterroristas basadas unicamente en la seguridad han de-
mostrado ser insuficientes contra la radicalizacién. Estas deben complemen-
tarse con el respeto a los derechos humanos, las libertades fundamentales y el
Estado de Derecho, para conseguir una respuesta eficaz contra el terrorismo.

En el marco europeo, la lucha contra el terrorismo y la prevenciéon de la
radicalizacién son areas prioritarias tanto para la UE como para el CdE, que
han unido sus esfuerzos para asegurar un equilibrio eficaz entre, por un lado,
garantizar la seguridad de los ciudadanos y, por otro, respetar los derechos
fundamentales de estos.

Son muchos los derechos y libertades que pueden verse impactados por
medidas de seguridad adoptadas por los Estados en la lucha contra el terro-
rismo y la prevencion de la radicalizacion, tales como:

+ El derecho a la vida.

* La prohibicién de la tortura y el trato inhumado o degradante.
» La prohibicion de detencién arbitraria.

» El derecho a un juicio justo y con todas las garantias de la ley.

» El derecho a la vida familiar, a la privacidad y al secreto entre abogado y
detenido.

» Libertades de expresion, asociacion, religion, creencias e informacion.

Estos derechos pueden verse afectados concretamente por acciones re-
lacionadas con la vigilancia, la detencién y el registro, el uso de la fuerza, la
vida en prisién, medidas policiales especiales, disolucion de organizaciones,
extradicién o expulsién, derechos parentales o laborales, etc.
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En efecto, los Estados deben cerciorarse de que las medidas que adopten
para combatir el terrorismo se ajusten a todas las obligaciones que les incumben
en virtud del derecho internacional, en particular el derecho internacional de
los derechos humanos, el derecho internacional de los refugiados y el derecho
internacional humanitario, tal y como ha establecido el CSNU (S/RES/2178). El
incumplimiento de obligaciones de derechos humanos por parte de los Estados,
es uno de los factores que contribuyen al aumento de la radicalizacion y hace
que cobre fuerza la sensacién de impunidad.

El Tribunal Europeo de Derechos Humanos (TEDH) en Estrasburgo, es
el tribunal internacional con mas experiencia en casos relacionados con el
terrorismo y los derechos humanos, habiendo resuelto mas de 800 casos en
esta materia (Salinas De Frias, 2013). La jurisprudencia del Tribunal analiza
la posible violacién por parte de un Estado Miembro de unos o varios de los
derechos enumerados anteriormente. Asi, por ejemplo, en el caso de Szabo y
Vissy c. Hungria referente a la legislacion antiterrorista hungara, que permite
la vigilancia secreta de determinados individuos, que era considerada como
injustificada y desproporcionada por los demandantes. El TEDH determiné
que hubo violacion por parte de Hungria del articulo 8 (derecho al respeto
por la vida privada) del Convenio Europeo de Derechos Humanos (CEDH).
El Tribunal, aunque reconocia como legitimo el uso por los Estados de tec-
nologias avanzadas como la vigilancia masiva de las comunicaciones, para
prevenir actos terroristas, en este caso particular, no tuvo la conviccién de que
la legislacién hungara ofreciera las garantias necesarias para evitar el abuso.

En contraste, los casos de Leroy c. Francia (36109/03) y Herri Batasuna y
Batasuna c. Espana (25803/04 y 25817/04) en los que el TEDH no conside-
ré que existiera una violacion de derechos fundamentales por el Estado. El
primer caso (Leroy) fue presentado por un dibujante de cémics condenado
en Francia por complicidad con el terrorismo tras publicar un dibujo ofensivo
sobre los ataques del 11 de septiembre de 2001. En este caso el Tribunal no
encontro violacion del articulo 10 del CEDH (derecho a la libertad de expre-
sion) por Francia, al considerar que la penalizacion impuesta al demandante
era muy modesta y en ningun caso desproporcionada en relacién al objetivo
perseguido.

El segundo caso (Herri Batasuna y Batasuna contra Espafia), se referia a
la ilegalizacion de estos dos partidos politicos considerados antidemocraticos
por la legislacién espafiola (por su vinculacion a grupos terroristas). EIl TEDH
determiné que no hubo violacién del articulo 11 (libertad de reunién y asocia-
cion) por parte de Espafia ya que la injerencia del Estado correspondia a una
necesidad social imperiosa y fue proporcionada con el objetivo perseguido.
Por ello, la resolucion del Tribunal Supremo de Espaia puede ser considerada
como necesaria en una sociedad democratica.

En el ambito interamericano, el texto del articulo 15 de la Convencidn Intera-
mericana contra el Terrorismo (CIACT) determina que las medidas para hacer
frente al terrorismo deberan ser implementadas con pleno respeto al estado
de derecho, los derechos humanos vy las libertades fundamentales. Asimismo,
la Asamblea de la OEA, en su Resolucion 1906, afirma que la lucha contra el
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terrorismo debe realizarse con pleno respeto a la ley, a los derechos humanos,
al derecho internacional humanitario y a las instituciones democraticas para
preservar el estado de derecho, las libertades y los valores democraticos en el
Hemisferio (AG/RES. 1906 (XXXII-O/02)).

La Corte interamericana de Derechos Humanos (CIDH) ha dictado nume-
rosas sentencias en las que analizaba la conformidad de la legislacion anti-
terrorista con los postulados de la Carta Americana de Derechos Humanos
(CADH), tales como las sentencias para los casos Loayza Tamayo, Barrios
Altos y Castillo Petruzzi (Herencia Carrasco, 2015). En el primer caso, la Corte
identificd las restricciones al derecho de defensa que una persona afrontaria
por el fuero militar en un proceso referido al delito de traicion a la patria en
Peru.

En el caso de Barrios Altos, determiné que las normas de amnistia, prescrip-
cion y excluyentes a la responsabilidad, cuyo fin sea impedir la investigacion
de graves violaciones a los derechos humanos, es contraria a la CADH y al
derecho internacional de derechos humanos.

En Castillo Petruzzi, el tratamiento proporcionado por las autoridades milita-
res peruanas en la investigacion, el procesamiento y la condena de ciudadanos
de otro pais por los delitos de traicién a la patria y terrorismo era contrario a las
garantias propias del derecho de defensa, tanto por la autoridad encargada de
administrar justicia como por las limitaciones impuestas al abogado defensor.

¢Como luchar contra la radicalizacion?

La naturaleza heterogénea del fendmeno de la radicalizacion hace muy
dificil encontrar una unica solucion al mismo. En este sentido, se plantean
muchas cuestiones. ¢Es posible la desradicalizacion o la desvinculacion de
individuos radicalizados? (La diferencia entre ambos conceptos consiste en
que la desradicalizacion se refiere a creencias y la desvinculacién se refiere
a comportamientos), jEs mas util abordar las ideas radicales directamente
0 comenzar por abordar el entorno?, ;Las medidas requeridas, deben ser
implementadas por el Estado o por otros actores?, ;Las medidas deben ser
activas (alentando u obligando al individuo radicalizado) o deben ser pasivas
(solo para aquéllos individuos que dan el paso y estan dispuestos?).

Para prevenir la radicalizacion es importante hacer frente a la inestabilidad
en algunas regiones del mundo como el Norte de Africa, Oriente Proximo, etc.
Los conflictos armados, la falta de acceso a necesidades basicas como la
educacion, la discriminacion o la falta de oportunidades, fomentan la aparicion
y el incremento de la violencia extremista.

Un reto importante en la lucha contra la radicalizacion es el cambio en la
naturaleza del terrorismo y los métodos empleados para adoctrinar. Tradicio-
nalmente se luchaba contra una organizacion terrorista, mientras que en la
actualidad muchas acciones terroristas se producen de forma individual; es
por tanto necesario adaptar la legislacién a nivel internacional y nacional para
incluir las distintas categorias.



B Retos en la lucha contra el terrorismo y la radicalizacién desde el respeto a los derechos humanos

Otro reto especifico es el caso de mujeres y nifios retornados de paises
como Siria, que no siendo autores ningun delito o ataque terrorista, regresan
a sus paises de origen. Estas mujeres, en principio, solo han actuado como
amas de casa y madres de familia dentro de una organizacion como el Estado
Islamico (IS), sin embargo, se ha demostrado recientemente que las mujeres
juegan un papel fundamental dentro del IS. El crecimiento de mujeres dentro
de organizaciones terroristas supone una amenaza potencial al incorporarlas
en la lucha activa, tanto las mujeres radicalizadas que regresan a paises
occidentales como las mujeres desplazadas a otras zonas las cuales luchan
por la causa (Loken y Zelenz, 2018). Hoy por hoy, la militancia de mujeres
en organizaciones terroristas de etiologia yihadista ya no es una excepcion.
Su incorporacion, se vincula al conflicto emergente en Siria e Irak y al Daesh
(Trespaderne y Garriga 2018). Existe ademas el riesgo de que los nifios y
jévenes retornados, que han estado expuestos al adoctrinamiento ideoldgico
y, en algunos casos, incluso a la formacion militar de grupos radicales se
conviertan en futuros radicalizados/terroristas, constituyendo una posible
amenaza en sus paises de origen.

Cualquier accion contra la radicalizacion deberia tener dos objetivos:

1. Fortalecer el marco juridico para el terrorismo y el extremismo violento.

2. Prevenir la radicalizacion en los lugares en los que esta produciéndose
actualmente: escuelas, prisiones e internet (Salinas De Frias, 2019).

De acuerdo a la Comision Especial sobre Terrorismo (2018/2044(INI), es
fundamental que las autoridades de proteccion de la infancia y los servicios
sociales, mediante una mejor cooperacion con las unidades competentes
de los servicios policiales y los 6rganos judiciales, participen a la hora de
abordar los casos mas graves de radicalizacion. En lo que respecta a
las prisiones, deben crearse procedimientos e indicadores especificos
para identificar y gestionar a los reclusos radicalizados, a fin de evitar la
radicalizacién de otros, garantizar una vigilancia especifica y medidas de
desvinculacion especificas.

Un aspecto clave en la lucha contra la radicalizacion es la importancia
de la formacion y la educacién de todos los profesionales expuestos a este
problema e involucrados en las diferentes fases del proceso, como jueces,
fiscales, fuerzas y cuerpos de seguridad del Estado, educadores, agentes de
prisiones y libertad vigilada. En este contexto se enmarca, por ejemplo, el
proyecto HELP sobre Prevencién de la Radicalizacién, financiado por la Unién
Europea e implementado por el Consejo de Europa en el marco del Programa
HELP (Human Rights Education for Legal Professionals). Este proyecto tiene
por objetivo mejorar la respuesta de la justicia penal (en la UE) a la prevencion de
la radicalizacién que conduce al terrorismo y a la violencia extremista incremen-
tando las capacidades y la confianza mutua de los profesionales de la justicia,
fundamentalmente a través de la formacién. El proyecto ha sido implementado
en 2018-2019 con la participaciéon de jueces, fiscales, personal de prision y
libertad vigilada de 14 paises, que ha obtenido resultados muy positivos.
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El papel fundamental de los jueces

Desde el punto de vista de la judicatura, es importante determinar cuando el
proceso de radicalizacion de un individuo se considera concluido y cuando se
traduce en un delito. Especial dificultad presentan los llamados “actos prepara-
torios”, considerados como delito por muchos ordenamientos juridicos. Segun
datos de Europol, en 2018, la mayoria de los arrestos se realizaron sobre la
sospecha de preparacioén o tentativa a cometer un acto terrorista, pertenencia
a grupo terrorista y financiacion del terrorismo (TESAT 2018).

Es dificil establecer una linea clara entre comportamientos que pueden ser
considerados como prueba de un proceso de radicalizacién. Por ejemplo, un
proceso de radicalizacion a través de internet comienza por iniciativa de la
persona radicalizada y no se puede identificar a un reclutador particular.

En Espafia, la Audiencia Nacional, en su sentencia SAN 2547/2017, condend
a un grupo de personas que formaban parte de una estructura en Melilla que
desarrollaba bajo el ideario yihadista, labores de captacién, radicalizacion,
adoctrinamiento, financiacién y posterior envio de voluntarios yihadistas para
llevar a cabo acciones operativas de naturaleza terrorista a zonas de conflicto
con integracion en la rama de Al Qaeda del Magreb Islamico (AQMI), o bien
el desarrollo de acciones terroristas en suelo occidental. Fueron condenados
como autores responsables de un delito de promocién de una organizacion
terrorista.

Otro caso visto por la Audiencia Nacional fue el de una ciudadana marroqui
que empezo a hacer publico en las redes sociales que compartia los postulados
de DAESH, y a insertar mensajes dirigidos a exponer la conveniencia de hacer
la yihad. Viajé a Siria y a su vuelta a Espafa siguio difundiendo, pero ya con
mayor proliferacion, fotografias y videos en las redes sociales, utilizando sus
perfiles en Facebook y Twitter, 0 mediante YouTube y Google +, imagenes
de propaganda del Estado Islamico, en las que se veia a sus miembros
armados, incluso a mujeres, presentandolos como héroes y martires, asi como
ejecuciones de infieles o traidores. Fue condenada a 5 afios de prision como
autora de un delito de colaboracion con organizacion terrorista (SAN 11/2017).

En el Reino Unido, un nacional sirio fue arrestado y condenado a
siete afos de prision por posesidon de un documento que podria ser de
utilidad a una persona para cometer una accion terrorista y por diseminar
publicaciones de contenido terrorista. Entonces, el acusado publicé en
su cuenta de Facebook mas de cien mensajes de apoyo a los objetivos
del Estado Islamico (IS) e incitando a otros a cometer actos terroristas en
nombre del IS (R v Abdul Rahman Saik).

Una solucién posible es la aplicacion de medidas alternativas a la detencion,
empleadas por algunos Estados, como la prohibicién de viajar, la limitacion
del derecho de reunion o del acceso a Internet, la vigilancia electronica o la
asistencia a programas intensivos. Estas medidas estan inspiradas por varios
factores como: el creciente niumero de personas radicalizadas y de personas
enjuiciadas por delitos de terrorismo; el aumento del riesgo de radicalizacion
en las prisiones; o la dificultad que presenta la recogida de pruebas en algunos
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casos. Su uso ha sido reconocido en instrumentos juridicos internacionales
tales como el articulo 10 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Poli-
ticos, las Reglas de Tokio (A/RES/45/110) o las Reglas Nelson Mandela (A/
RES/70/175). Sin embargo, para asegurar la correcta y eficaz aplicacion de
dichas medidas, éstas deben ajustarse unos requisitos o parametros determi-
nados como la gravedad del delito/la infraccion, el grado de radicalizacion, el
riesgo de reincidencia, etc. (Salinas De Frias, 2019).

Las medidas alternativas a la detencion pueden adoptarse en la fase de juicio,
como sustitucion a una pena de prision o como medida posterior a la condena.
La buena aplicacion de estas medidas puede contribuir a reducir la reincidencia,
a prevenir una mayor radicalizacion, a garantizar la reinserciéon efectiva o a
reducir los costes del sistema penitenciario, entre otras consecuencias.

Conclusiones

De todo lo expuesto anteriormente se desprende que, desafortunadamente, no
hay indicaciones de que el fendmeno del terrorismo vaya a desaparecer en los
proximos afios, por ello, es necesario atajar las raices del problema.

Es necesario asimismo, prevenir la radicalizacién a través del adoctrinamiento
que se produce, principalmente, en escuelas y prisiones. Para ello, es fundamental
que las autoridades de proteccion de la infancia y los servicios sociales, mediante
una mejor cooperaciéon con las unidades competentes de los servicios policiales
y los érganos judiciales, participen a la hora de abordar los casos mas graves de
radicalizacion.

En lo que respecta a las prisiones, deben crearse procedimientos e indicado-
res especificos para identificar y gestionar a los reclusos radicalizados, a fin de
evitar la radicalizacion de otros, garantizar una vigilancia especifica y medidas
de desvinculacion especificas.

Es cierto que la creciente preparacion y cooperacion entre Estados ha per-
mitido evitar un mayor numero de ataques en los ultimos afios, sin embargo,
es necesario mantener y reforzar la cooperacion internacional para poder
responder a nuevos retos especificos como las nuevas formas de terrorismo
(ciber-terrorismo, el uso de materiales biolégicos, quimicos, nucleares...) o el
retorno de combatientes extranjeros y sus familias.

La educacion debe convertirse en una herramienta consolidada en la lucha
contra todo tipo de violencia extremista y procesos de radicalizacién violenta,
con especial atencidn a la formacion que se ofrece a los jévenes y al personal
penitenciario para poder ofrecer una respuesta adecuada a este problema.

Se requiere que todos los actores que intervienen en la ‘cadena de justicia’- prin-
cipalmente jueces, fiscales, abogados, personal de prisiones y de libertad vigilada,
pero también agentes de orden publico-, representantes religiosos, trabajadores
sociales y consejeros— estén familiarizados con los estandares internacionales en
derechos humanos y en prevencion de la radicalizacion y sean capaces de aplicar-
los en situaciones concretas. Esta es una condicién necesaria para conseguir una
implementacién efectiva a nivel nacional de politicas de prevencion de la radicaliza-
cién que garanticen el respeto de los derechos humanos.



Eva Massa Arranz [l

Bibliografia

Almagro, I. (2016). El arte de la prevencion y la des-radicalizacion, Estudios
de Politica Exterior. Recuperado de https://www.politicaexterior.com/
actualidad/el-arte-de-la-prevencion-y-la-des-radicalizacion/

Audiencia Nacional de Espafa, Sala de lo Penal, Seccion Primera. (17 de
marzo de 2017) Sentencia 11/2017.

Audiencia Nacional de Espanfa, Sala de lo Penal, Seccion Tercera. (14 de julio
de 2017) Sentencia 2547/2017.

Consejo de Europa, Council of Europe Counter-Terrorism Strategy (2018-2022)
(CoE Strategy) - Approved by the Committee of Ministers at the 1321st
meeting of the Ministers’ Deputies (4 July 2018, CM/Del/Dec. (1321/10.1).
Recuperado de www.coe.int/cm

Consejo de Europa, Council of Europe Convention on the Prevention of Te-
rrorism, (2005). Warsaw. Recuperado de https://www.coe.int/en/web/
conventions/full-list/-/conventions/rms/09000016808c3f55

Consejo de Europa, Programa HELP (Human Rights Education for Legal Pro-
fessionals). Recuperado de http://help.elearning.ext.coe.int/

Corte Interamericana de Derechos Humanos, Case of Loayza-Tamayo v. Peru,
Judgment of September 17, 1997 (Merits).

Corte Interamericana de Derechos Humanos, Case of Barrios Altos v. Peru,
Judgment of November 30, 2001 (Reparations and Costs).

Corte Interamericana de Derechos Humanos, Case of Castillo Petruzzi et al,
Judgment of May 30, 1999.

EUROPOL, European Union Terrorism Situation and Trend Report 2018 (TESAT
2018). Recuperado de https://www.europol.europa.eu/activities-services/
main-reports/european-union-terrorism-situation-and-trend-report-2018-tes-
at-2018

Garcia-Calvo, C. (2017) “No hay vida sin yihad y no hay yihad sin hégira: la mo-
vilizacién yihadista de mujeres en Espafa”, 2014-2016. ARI n°® 33/2015,
Real Instituto Elcano.

Gunaratna, R. (2014). Terrorist Threat in 2014”, UNISCI Discussion Papers, n°34.

Hardy, K. (2018). Comparing Theories of Radicalisation with Countering Violent
Extremism Policy, Journal for Deradicalisation, Summer 2018 (15) p. 99.

Herencia Carrasco, S. (2015). El tratamiento del Terrorismo en la Organizacion
de los Estados Americanos y en el sistema Interamericano de Derechos
Humanos, Grupo latinoamericano de estudios sobre derecho penal

Revista Saber y Justicia * Articulo | 53




B Retos en la lucha contra el terrorismo y la radicalizacién desde el respeto a los derechos humanos

internacional,Terrorismo y derecho penal, Kai Ambos, Ezequiel Malarino
y Christian Steiner (editores).

House of Lords (United Kingdom), Case R v Abdul Rahman Saik (2006) UKHL
18, 03/05/2006.

Jalloul H. (2018).Realidad, ideologia y terminologia: entre la radicalizacién, la
violencia politica y el terrorismo yihadista. Revista de Estudios en Seguri-
dad Internacional, 4 (2), 99-121 DOI:10.18847/1.8.7

Jones, S. (2018). The Rise of Far-Right Extremism in the United States, Centre
for Strategic and International Studies, CSIS Briefs. Recuperado de ht-
tps://www.csis.org/analysis/rise-far-right-extremism-united-states

Loken, M., y Zelenz, A. (2018). Explaining extremism: Western women in
Daesh”, European Journal of International Security, 3(1), 45-68.

Ministerio de Defensa de Espafa, Estrategia de Seguridad Nacional (ESN),
Espafia 2017.Recuperado de http://www.defensa.gob.es/defensa/
politicadefensa/estrategiaseguridad/

Naciones Unidas, Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, 16 de
diciembre de 1966. ONU. Recuperado de https://www.ohchr.org/SP/Pro-
fessionallnterest/Pages/CCPR.aspx

Naciones Unidas, Resolucién 2178 del Consejo de Seguridad de Naciones
Unidas, S/RES/2178 de 24 de septiembre de 2014. Recuperado de ht-
tps://www.undocs.org/S/RES/2178%20(2014)

Naciones Unidas, Reglas Minimas de las Naciones Unidas para el Tratamiento
de los Reclusos (Reglas Nelson Mandela), A/RES/70/175, 17 de diciem-
bre 2015. Recuperado de https://undocs.org/A/RES/70/175

Naciones Unidas, Reglas minimas de las Naciones Unidas sobre las medi-
das no privativas de la libertad (Reglas de Tokio), A/RES/45/110, 14 de
diciembre de 1990. Recuperado de https://undocs.org/es/A/RES/45/110

Neumann, P. (2013) “The trouble with radicalization”, International Affairs, Vo-
lume 89, Issue 4, July 2013, Pages 873—893. Recuperado de https://doi.
org/10.1111/1468-2346.12049

Organizacion de Estados Americanos (OEA). Asamblea General, AG/RES.
1906 (XXXII-O/02) Promocioén y respeto del derecho internacional huma-
nitario, 4 de junio de 2002. Recuperado de http://www.oas.org/juridico/
spanish/ag02/agres_1906.htm

Salinas de Frias, A. (2103). Counter-terrorism and human rights in the case law
of the European Court of Human Rights (2013), ECtHR.

54 | Revista Saber y Justicia ¢ Articulo




Eva Massa Arranz [l

Salinas de Frias, A. (2019). Médulo 3: Jueces y Fiscales” Curso HELP (UE/
CdE) sobre Prevencion de la Radicalizacion, 2019.

Schmid, A. (2011). Introduction, The Routledge Handbook of Terrorism Re-
search, New York, Routledge, pp.1-37.

Schmid, A. (2013). Radicalisation, De-Radicalisation, Counter-Radicalisa-
tion: A Conceptual Discussion and Literature Review, ICCT Research
Paper, March 2013. Recuperado de https://www.icct.nl/download/file/
ICCT-Schmid-Radicalisation-De-Radicalisation-Counter-Radicalisa-
tion-March-2013.pdf

Sedgwick, M. (2010). The Concept of Radicalization as a Source of Confusion,
Terrorism and Political Violence. 22. 479-494.

Tomé, B. (2014). Extremismo y Radicalismo Islamico en la Estrategia de Se-
guridad Nacional 2103: una visién fragmentada e incompleta, UNISCI
Discussion Papers, N° 35 (Mayo / May 2014).

Trespaderne, A. y Garriga, D. (2018). Perfiles y signos de radicalizacion de las
mujeres radicalizadas por organizaciones terroristas de etiologia yihadis-
ta en Espana, Behavior & Law Journal, 4(1), 21-28.

Tribunal Europeode Derechos Humanos, Caseof SzabéandVissyv.Hungary, (Appli-
cation no. 37138/14), European Court of Human Rights, 06/06/2016. Recupe-
rado de https://hudoc.echr.coe.int/eng#{%22appn0%22:[%2237138/14%22]}

Tribunal Europeo de Derechos Humanos, Affaire Leroy c. France (Requéte no
36109/03), Cour Européenne de Droits de I'Homme, 06/04/1999. Recu-
perado de https://hudoc.echr.coe.int/eng#{*appno™:[“36109/03"]}

Tribunal Europeo de Derechos Humanos, Case of Herri Batasuna and Bata-
suna v. Spain (Applications nos. 25803/04 and 25817/04), European Court
of Human Rights, 06/11/2009. Recuperado de https://hudoc.echr.coe.int/
eng#%7B%22appn0%22:[%2225803/04%22]%7D y https://hudoc.echr.
coe.int/eng#%7B%22appn0%22:[%2225817/04%22]%7D

Union Europea, Comunicacién de la Comisién al Parlamento Europeo, al Con-
sejo, AL Comité Econédmico y Social Europeo y al Comité de las Regiones,
Prevenir |la radicalizacion hacia el terrorismo y el extremismo violento: una
respuesta mas firme de la UE. COM/2013/0941. Recuperado de https://
eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?uri=CELEX:52013DC0941

Union Europea, Decision Marco 2008/919/JAI del Consejo de 28 de noviembre
de 2008 por la que se modifica la Decision Marco 2002/475/JAl sobre
la lucha contra el terrorismo. Recuperado de https://eurlex.europa.eu/
legalcontent/ES/TXT/HTML/?uri=CELEX:32008F0919&from=ES

Revista Saber y Justicia * Articulo | 55




B Retos en la lucha contra el terrorismo y la radicalizacién desde el respeto a los derechos humanos

Union Europea, Directiva (UE) 2017/541 del Parlamento Europeo y del Con-
sejo de 15 de marzo de 2017 relativa a la lucha contra el terrorismo y
por la que se sustituye la Decision marco 2002/475/JAl del Consejo y se
modifica la Decision 2005/671/JAl del Consejo. Recuperado de https://
eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?uri=CELEX%3A32017L0541

Unién Europea, Informe sobre las conclusiones y recomendaciones de la
Comision Especial sobre Terrorismo (2018/2044(INI)), Comision Es-
pecial sobre Terrorismo, Parlamento Europeo, 21.11.2018. Recuperado
de http://www.europarl.europa.eu/RegData/etudes/ATAG/2018/630320/
EPRS_ATA(2 018)630320_ES.pdf

56 | Revista Saber y Justicia ¢ Articulo




Vol. 2, No. 16, diciembre 2019
ISSN (Impreso): 2305-2589 « ISSN (en linea): 2676-0665
Sitio web: https://saberyjusticia.edu.do

SABERY
JUSTICIA

ESCUELA NACIONAL
DE LA JUDICATURA
Republica Dominicana

Recibido: 18 de septiembre 2019 « Aprobado: 17 de octubre 2019

ENFOQUE SOBRE LA RELEVANCIA LEGAL DEL PORTE Y TENENCIA
DEL ARMA DE FUEGO DE FABRICACION CASERA O DOMESTICA:
UN ABORDAJE DESDE LOS IUSFILOSOFOS: KELSEN, VON WRIGHT,

HART, DWORKIN, WROBLEWSKI, MACCORMICK'Y ALEXY

Approach on the legal relevance of the bearing and possession of the hunting or
domestic firearm: an approach from the philosophers: Hans, Von Wright, Hart, Dworkin,
Wroblewski, MacCormick and Alexy

Ismael Ramirez
Universidad Central del Este (UCE). Republica Dominicana
dr.iismaelnehemiasramirez@hotmail.com

Coémo citar: Ramirez, |, (2019). Enfoque sobre la relevancia legal del porte y tenencia del arma
de fuego de fabricacion casera o doméstica: un abordaje desde los iusfilésofos: Kelsen, Von
Wright, Hart, Dworkin, Wroblewski, MacCormick y Alexy. Revista Saber y Justicia, 2(16), 57-73.

Recuperado de https://saberyjusticia.edu.do

Resumen

La no especificacion de manera taxativa de la
denominada “arma de fuego de fabricacién casera”,
podria generar un problema para el operador juridico,
especificamente para los jueces, quienes tendrian
que determinar si se trata de un fendmeno que
transgrede o no, tanto con el principio de legalidad
penal o como con el de taxatividad. Partiendo de ello,
surgen las siguientes inquietudes: ¢Es un problema
de vaguedad, textura abierta del lenguaje, laguna
normativa o axiolégica? ¢Se violenta el principio de
clausula penal o de prohibicion? ¢ Se evidencia que
se esta ante una tipicidad conglobante o existe un
problema de legalidad o taxatividad? ¢ Falta algun
elemento de las normas de caracter deodntico,
especialmente de las prescripciones? ;Qué aporta
la justificacion interna y la justificacion externa? ;Se
tratar de dar relevancia especifica a un fenémeno
de trascendencia social? En este articulo se tratara
de dar respuesta a los cuestionamientos desde los
presupuestos de los iusfilésofos mencionados.

Palabras clave: antijuricidad; legalidad; taxatividad
y tipicidad
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Abstract

The non-specification of the “homemade weapons”
could generate a problem for the legal operator,
specifically for the judges, who may determine if it is
a phenomenon that trespasses or not the principle
of criminal legality or the taxativity. Consequently,
the following questions arise: Is it a problem of
vagueness, open texture of language, normative or
axiological gap? Is violated the principle of criminal
closure or the principle of prohibition? Is there a
congenital typicity or is there really a problem of
legality or taxativity? Is there any missing element
of the deontic norms, especially the prescriptions?
What is the contribution of the internal justification
and external justification? Are we trying to give
specific relevance to a phenomenon of social
significance? This article will deal with the possible
responses to these questions from the perspective
of the aforementioned iusphilosophers.

Keywords: antijuricidad; legality; typicality and;
taxation
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Introduccion

En la V Reunioén realizada los dias 6 y 7 de abril de 2006, en la Ciudad de
Buenos Aires, la Comision de Seguridad Ciudadana, Combate y Prevencion al
Narcotrafico, Terrorismo y Crimen Organizado del Parlamento Latinoamericano
(PARLATINO), decidi6 elaborar un proyecto de ley marco sobre control de ar-
mas y municiones con la colaboracién de la Fundacién Viva Rio de Brasil. En
agosto de 2006, el Grupo de Trabajo sobre Legislacion y otros organismos, la
Coalicion latinoamericana para la prevenciéon de la violencia armada, junto al
Movimiento Sueco por la reconciliacion, disefiaron los lineamientos y avanzaron
en el desarrollo del Proyecto de Ley Marco. Esta etapa de trabajo culminé con
la presentacion del Proyecto de Ley Marco sobre Armas, Municiéon y Materiales.

Debido a factores sociales y politicos que en la actualidad han dejado de
existir en el afio 1965, la Republica Dominicana adopto una legislacién que
buscaba el desarme de la poblacion civil la que estuvo presente en nuestro
sistema juridico hasta el 2 de agosto del afo 2016, fecha en la cual el le-
gislador convirtié en instrumento juridico interno las directrices que el pais
habia hecho suyas durante el parlamento latinoamericano (PARLATINO), ello
para responder a factores sociales y politicos que no estaban contemplados
en la ley numero 36-65. El instrumento juridico vigente es la Ley 631-16, del
2 de agosto de 2016, para el Control y Regulacién de Armas, Municiones y
Materiales Relacionados. G. O. No. 10854 del 5 de agosto de 2016.

En el presente trabajo se abordara la problematica que prohibe el porte y
tenencia de armas de fuego de fabricacion casera, su relevancia como espe-
cie del género “armas de fuego”. De igual manera, si el fendmeno de “porte
de arma de fuego de fabricacién casera”, al no estar plasmado de manera
particular en la Ley 631-16, crearia problemas que de no ser resueltos ocasio-
naran situaciones que afectan el pleno desenvolvimiento de la aplicacion de
justicia en esta materia. Se analizara, si es necesaria la combinacién de las
reglas definitorias, la clasificatoria, la sancionadora y los principios, para poder
invocar la sancién que preve la ley, asi como, si esa combinacion, hecha en
base a un ejercicio hermenéutico, no dificulta el pleno desenvolvimiento de la
actividad decisoria en esta materia.

El fendmeno objeto de estudio de este trabajo se abordara desde una pers-
pectiva filosofica, para ello se revisaran los siguientes aspectos: principio de
clausura o prohibicién del autor Hans Kelsen; la tipicidad, la antijuridicidad, la
legalidad y la taxatividad desde la 6ptica de autores connotados del derecho
penal; la l6gica de la accion o dedntica de Henrik G. Von Wright: la zona de
penumbra, la discrecionalidad, y la uniéon de normas primarias y secundarias
desde la perspectiva de Herbert Lionel Adolphus Hart; los casos dificiles, y la
justificacion interna y externa del fildsofo americano Ronald Dworkin, asi como
el pensamiento filoséfico Robert Alexy y Jerzy Wroblewski.

Este trabajo intentara ofrecer una solucion a la problematica planteada desde
un abordaje filoséfico, y a su vez advertir, tanto al legislador como al operador de
justicia, que de no abordarse con premura la regulacién de este fendmeno se
pondria en juego la seguridad ciudadana y en consecuencia la cohesion social
y la convivencia pacifica.
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Planteamiento del problema

Al analizar el posible proyecto inicial de la ya mencionada ley 631-16, se
advierte que la propuesta fue enviada desde la Camara de Diputados hacia la
Camara del Senado, mediante el oficio 00473, de fecha 20 de julio del ano
2015. En ese proyecto, el articulo 6 parrafo establece lo siguiente:

Clasificacion de las armas. Para los efectos de la presente ley, las armas de
fuego se clasifican de la manera siguiente: 1) Armas prohibidas;2) Armas
restringidas; 3) Armas de uso civil. Parrafo |.- Se consideran armas prohibi-
das y proscritas por el Estado dominicano: las armas de destruccion masiva,
atomicas, quimicas y bioldgicas y aquellas sustancias quimicas, toxicas o
sus precursores, municiones y dispositivos, que estén destinados de modo
expreso a causar la muerte o lesiones mediante propiedades téxicas pro-
vocadas por estas sustancias, las armas de fabricacion casera y aquellas
armas prohibidas comprendidas en los convenios internacionales ratificados
por la Republica Dominicana. Se prohibe la importacién, distribucién, in-
termediacién, posesion, transporte y transito de armas prohibidas, por el
territorio nacional indistintamente de su objetivo y finalidad.

Sin embargo, con el interés de sefalar la falta de dicha clasificacion, en la ley
promulgada y publicada por el Poder Ejecutivo, no se observa la clasificacion
de “arma de fabricacion casera”. En el articulo 6 de ese proyecto se establece lo
siguiente:

Clasificacion de las armas. Las armas se clasifican de la manera siguien-

te: 1) Armas prohibidas. 2) Armas restringidas, y 3) Armas de uso civil. Las
armas de uso civil se clasifican en: a) Armas para proteccion personal e
instalaciones fisicas. b) Armas de uso deportivo y caza, y ¢) Armas antiguas
y de coleccion.

Huelga establecer que el proyecto convertido en ley fue dado a conocer
en la Camara de Diputados en fecha 8 de junio del afio 2015, en una fecha
anterior al envio del proyecto depositado en la Camara del Senado de fecha
20 de julio del ano 2015.

Ante esta situacion, iniciaremos analizando el problema desde el “principio
de clausura penal”.

Principio de clausura penal o de prohibicion desde la perspectiva
de Hans Kelsen

Si se parte del enfoque de la “Teoria Pura del Derecho” de Hans Kelsen, se
puede establecer que el acontecimiento en cuestion logra su significacién pro-
pia en derecho, a través de una norma que se refiere a él con su contenido. El
acto puede ser explicitado segun esa norma que funciona como un esquema
de explicitacién. En otras palabras: el enunciado de que un acto de conducta
humana situado en el tiempo y en el espacio es un acto de derecho (o, un acto
contrario a derecho) es el resultado de une explicitacion especifico, a saber,
una explicitacién normativa (Kelsen, 1982, p.18).
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Carlos Santiago Nino, establece lo siguiente: “Segun la Teoria pura, cual-
quier accion tiene una solucion normativa, permisiva o prohibitiva, en todo
sistema juridico positivo” (Nino, 2003, p.199). mientras, Kelsen refiere que todo
orden juridico incluye un principio, el llamado principio de clausura, que esta-
blece que “todo lo que no esta prohibido, esta permitido”. (Nino, 2003, p.199).

El criterio de validez del derecho, refiere que la aplicacion del derecho posee
un inicio y un final es decir que es lo que se puede denominar como “el principio
de clausura”. Entonces, si no hay una norma que prohiba cierta conducta, no
€s necesaria una norma permisiva expresa para que el caso esté solucionado
normativamente, pues la regla general mencionada le asigna tal solucién.

De acuerdo con Kelsen, el principio de clausura es una regla necesaria de
todo ordenamiento juridico y debe considerarse como implicita aun cuando
no esté formulada expresamente por el legislador. Los profesores Carlos E.
Alchourrén y Eugenio Bulygin en Introduccién a la metodologia de las ciencias
juridicas y sociales, han demostrado la falacia del razonamiento precedente,
con argumentos que se resumiran brevemente omitiendo ciertos tecnicismos
(Nino, 2003, p.199).

El principio de clausura, como todo enunciado soélo puede considerarse
necesario si se lo interpreta como un enunciado analitico, por ejemplo, si
“permitido” significara en él nada mas que “no prohibido”, sustituyendo en él
una expresion por otra el principio diria la siguiente trivialidad: “todo lo que no
esta prohibido, no esta prohibido”, lo que obviamente es vacuamente verdadero
para todo sistema normativo, es decir, el principio es necesario (Nino, 2003,
p.200).

En cambio, si se quiere que el principio de clausura tenga algun contenido
relevante, hay que otorgarle al término “permitido” un significado diferente al
que designa meramente la ausencia de prohibicion (...) (Nino, 2003, p.200).
Si se adopta este camino, el principio de clausura ya no es tautolégico, lo
que supone que es un enunciado contingente, cuya presencia en un sistema
depende de que efectivamente el legislador haya permitido, en un sentido
positivo diferente del mero dejar de prohibir, todas las conductas que no ha
prohibido expresamente. (Nino, 2003, p.200).

La conclusion de Alchourrén y Bulygin es que, o el principio de clausura es
necesario, como aclara Kelsen, y entonces es tautolégico y no sirve para llenar
las lagunas normativas (pues no proporciona ninguna solucién nueva para las
conductas no prohibidas, sino que solo reitera que no estan prohibidas) o es
contingente, o sea, que su verdad depende de que el legislador haya, de hecho,
dictado una norma permitiendo todo lo que no esta prohibido. Si el legislador
no ha dictado una norma semejante, el sistema puede, indudablemente, tener
lagunas; o sea que puede haber conductas que no estén ni prohibidas ni
permitidas por el derecho (Nino, 2003, p.200).

En relacidn con el tema objeto de estudio, la relevancia de esta cuestion es
la siguiente: si “derecho subjetivo” se usara como equivalente a “no prohibido”,
habria que ser consecuentes y admitir que su significado se limita a eso, y que
cuando se dice, en este sentido, que se tiene el derecho a fumar, a sentarse
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en un banco, a vestirse como guste, etc., Se esta sosteniendo sélo que no han
sido prohibidas tales acciones, pero no, por ejemplo, que los demas estan obli-
gados a dejar hacerlas, o que deben ayudar a ejecutarlas, o que no se aplique
una sancion por el hecho de haberlas llevado a cabo (Nino, 2003, p.200).

Puede entenderse que si el sistema normativo que sirve como marco, con-
tiene (tal como ocurre en la mayoria de los sistemas juridicos contemporaneos)
una norma que permite todo lo que no esta expresamente prohibido por las
demas normas, o sea el principio de clausura, entonces, el enunciado “Fulano
tiene derecho a X” no describira sélo la ausencia de una norma prohibitiva de
X; describira ademas de ese dato, la existencia de la norma que permite toda
conducta no prohibida expresamente” (Nino, 2003, p.200).

llustrados por lo anterior, cabe preguntarse si ¢la combinacion de los dife-
rentes enunciados y proposiciones que constituyen la disposicion normativa
de la Ley N0.631-16 podria reflejar una laguna normativa o axiologica respecto
al tipo penal objeto de estudio? Hans Kelsen responde la cuestionante anterior
al establecer que puede darse un orden normativo que no contenga normas
prohibitivas ni permisivas respecto a una clase de acciones. En ese caso, se
estaria frente a lo que se ha dado en llamar una laguna normativa, o sea, la
situacion en que un sistema no preve ninguna solucién para un caso dado. En
una situacién como ésta, pareciera que seria poco legitimo decir que se tiene
derecho a ejecutar la conducta no normada como sostener que tal accion esta
prohibida, pues falta la base normativa que haria verdadera a una u otra de
tales afirmaciones. Sin embargo, Kelsen excluye la posibilidad de que estos
casos se presenten, negando que los ordenamientos juridicos tengan lagunas.
Segun la Teoria pura cualquier accion tiene una soluciéon normativa, permisiva
o prohibitiva, en todo sistema juridico positivo” (Kelsen, 1982, p.18).

Tipicidad, antijuridicidad, legalidad y taxatividad desde
la perspectiva de varios tratadistas de derecho penal

Para abordar el problema de la posible omision legislativa en la que incurrio
el legislador con relacién a la regulacion de armas de fabricacion casera en la
ley 631-16, es necesaria una correcta comprension de los valores juridicos en
juego para lo cual es preciso definir los términos, tipicidad, legalidad y taxati-
vidad. Lo anterior se intentara ilustrar desde la 6ptica de las mas connotadas
voces en materia penal y como fin ulterior, se buscara apreciar de forma ade-
cuada la dimensién que abarca este fendbmeno, en principio solo de manera
filosofica, posteriormente si de manera legislativa el mismo puede ser resuelto.

Consecuentemente, resulta l6gico tratar en primer orden la tipicidad, luego la
antijuridicidad, por ultimo, la legalidad y la taxatividad. Se enfocara de esa forma,
ello debido a que los dos ultimos tienen que ver con la norma expresa, las otras
dos primeras con la conducta. Es de interés, resaltar el problema que genera la
imprecision de la norma o la caracterizaciéon especifica que se corresponde con
la taxatividad. La tipicidad de acuerdo al autor espafiol Santiago Mir Puig es:

El primer requisito de la antijuridicidad penal es la tipicidad penal. Un hecho

es penalmente tipico cuando se halla previsto por la ley como constitutivo
de una especie o figura (tipo) de delito, como el asesinato, el robo, la estafa,
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la falsificacion de documento publico, etc. Ello asegura la relevancia penal
del posible hecho antijuridico, pues no todo hecho antijuridico tiene caracter
penal, sino solo los que realizan un tipo de delito. (...) (Puig, 2008, p.58).

Es decir, para este estudioso de las ciencias penales en derecho solo
podemos hablar de que una conducta se enmarca dentro de las caracteristicas
de la tipicidad cuando se haya prevista en la ley, cuando dicha conducta
configura algun tipo de accién que lesiona bienes juridicos protegidos por el
derecho penal. EI mismo autor, también concluye que:

La tipicidad es una exigencia del Estado de Derecho, vinculada al principio

de legalidad. La efectiva realizacion de este principio requiere no soélo que
los delitos y las penas se hallen previstas por una ley anterior (aspecto formal
del principio de legalidad), sino también que tal ley determine con suficiente
precision los contornos y limites de los hechos punibles y sus penas: «man-
dato de determinaciéon» de la ley penal (aspecto material del principio de
legalidad). Un Derecho penal que no definiese de forma diferenciada las
distintas clases de conductas tipicas, sino que se limitase a castigar al que
«causare un mal a otro» o acudiese a otras clausulas generales semejantes,
no respetaria la exigencia de determinacion, porque tales clausulas no per-
mitirian al ciudadano saber con una minima seguridad qué comportamientos
entrarian en ellas. La técnica de descripcion de tipos de conducta pretende
evitar este inconveniente (Puig, 2008, p.87).

El filésofo del derecho penal aleman Claus Roxin en relacién al concepto de
tipicidad ha manifestado que:

Esa accién ha de ser tipica, o sea, ha de coincidir con una de las descrip-
ciones de delitos, de las que las mas importantes estan reunidas en la Parte
especial del CP (...) Por tanto, quien p.ej. mediante una determinada accion
“sustrae una cosa mueble ajena con el animo de apropiarsela antijuridicamen-
te”, realiza el tipo del hurto (§ 242). La estricta vinculacion a la tipicidad es una
consecuencia del principio nullum crimen sine lege (...) (Roxin, 1997, p.194).

Y establece con mas precision dicho autor que:

Es decir, si concurre una accion, se examinara primero la tipicidad y luego la
antijuridicidad, culpabilidad y los demas presupuestos de la punibilidad. Esta
estructuracion en determinados pasos de razonamiento ordenados en una
sucesion logica garantiza en primer lugar que todas las cuestiones impor-
tantes para juzgar la punibilidad también se examinen realmente; en cambio,
si lo que se hiciera fuera un “hurgar aqui y alla”, de modo no estructurado
sistematicamente y sin orden ni concierto, en la problematica juridica del
caso, existiria el peligro de pasar por alto aspectos decisivos y de tomar
decisiones incorrectas (Roxin, 1997, p.194).

Este importante dogmatico establece respuestas puntuales al fenémeno
que se analiza, dado que el mismo establece que la tipicidad forma parte de
una estructura gobernada por el razonamiento légico, lo que evidentemente
influye en la toma de decisiones correctas en cuanto a establecer los presu-
puestos de la punibilidad. Lo anterior, evidentemente tiene vinculacién con su
definicion de tipicidad dado que una vez se define la conducta prohibida en
la ley, es cuando surgen las consecuencias que impone la punibilidad, pero
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dichas consecuencias solo pueden ser obtenidas mediante la secuencia logica
que el autor Claus Roxin describe.

No podriamos concluir este apartado sin incluir las palabras de Raul Plas-
cencia Villanueva al establecer que:

(..) En cuanto a la tipicidad existen infinidad de postulados en torno a como
identificarla y, en su caso, definirla, aspecto que deriva de la postura tedrica a
la cual nos apegamos, sin embargo, resulta claro el caracter eminentemente
valorativo que tiene el tipo penal y, por ende, la tipicidad, lo cual da lugar a que
se le defina como la averiguacién que sobre una conducta se efectia para
saber si presenta los caracteres imaginados por el legislador, siendo en con-
creto el resultado afirmativo de ese juicio Lo cual podemos entender como la
adecuacion de los elementos y presupuestos del delito con los presupuestos
y elementos incluidos en el particular tipo penal incluido en la ley (Villanueva,
2004, p.96).

Un autor que debe ser tomado en cuenta por la claridad con la cual define
el concepto de antijuridicidad es el argentino Eugenio Raul Zaffaroni, quien la
define de la siguiente manera:

En tanto que la antijuridicidad es la caracteristica que resulta del juicio ne-
gativo de valor que recae sobre la conducta humana, el injusto es la misma
conducta humana desvalorada. El injusto penal es una accion prohibida por
el derecho penal, pero respecto de la cual ninguna ley penal o no penal
reconoce el caracter de ejercicio de un derecho. A la conclusién de que
una accion esta prohibida como injusto penal se llega mediante dos juicios
valorativos: (a) el de antinormatividad, que sélo tiene en cuenta las normas
prohibitivas que se deducen de los tipos, conglobadas con las restantes
normas del orden normativo {tipicidad); (b) pero como el orden juridico se
integra también con preceptos permisivos, que reconocen ejercicios de de-
rechos, la antijuridicidad no afirma la prohibicién justamente en estos ultimos
supuestos de egjercicios de derechos, o sea, cuando éstos consisten en la
realizacion de una accioén tipica (Zaffaroni, 2002, p.590).

La definicion de Zaffaroni es esencial para el desarrollo de una solucion al
presente fendmeno dado que el referido autor enfoca la antijuridicidad, desde
el ambito del injusto penal, es decir que para este autor constituye un hecho
antijuridico aquello prohibido o permitido por el derecho penal, digase aquella
conducta vulnerada pero que esta inserta de manera explicita en la legislacion
penal, sin ambigledades, sin vaguedades, sin lagunas sino de manera expli-
cita, situacion que no se da en la legislacion que regula el uso de armas de
fuego en la Republica Dominicana, con relacion a la relevancia punitiva las
armas de fabricacién casera.

Una visién que resulta interesante es la del destacado autor aleman Hans
Welzel para quien la antijuridicidad es:

(...) es la contradiccion de la realizacion del tipo de una norma prohibitiva
con el ordenamiento juridico en su conjunto (no sélo con una norma aislada).
En estas condiciones, por tanto, la antijuridicidad es siempre la contradiccion
entre una conducta real y el ordenamiento juridico. De ahi que, por consi-
guiente, la antijuridicidad debe ser la misma en la totalidad del ordenamiento
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juridico, en tanto que existe un injusto especifico, pero no una antijuridicidad
especificamente juridico-penal. El injusto es la misma forma antijuridica de
la conducta. Conviene, desde este punto de vista, expresar que el tipo (como
figura conceptual) no es antijuridico, ya que uUnicamente su realizacion
puede ser antijuridica. Asi pues, no hay tipos antijuridicos, sino solamente
realizaciones antijuridicas del tipo (Welzel, 2004, p.75).

Definida la manera mas escueta posible la antijuridicidad, se tratara de de-
finir mediante el mismo ejercicio otro término que sin duda dara una correcta
comprension del fendmeno y no sélo una correcta comprension, sino que ofrece
una perspectiva diferente que pueden ofrecer soluciones eficaces para la oportu-
na solucién a una problematica normativa tan compleja.

Abordado los elementos de la tipicidad y la antijuridicidad, “ocupémonos”
ahora del concepto de legalidad. Para ello, a continuacion, expondremos su defi-
nicion desde la optica de varios tratadistas, ello con la finalidad de definirlo de la
manera mas acabada posible a los fines de seguir construyendo el camino para
poder dar solucion al fendmeno tan complejo que estamos abordando. Cuestion
similar a la anterior, se hara con el concepto de legalidad, o como diria la dogmatica
penal de avanzada “principio de legalidad”.

La Constitucion Dominicana (2010) establece de manera clara el principio de
legalidad en su articulo 40 numeral 13: “Nadie puede ser condenado o sancio-
nado por acciones u omisiones que en el momento de producirse no constituyan
infraccién penal o administrativa”.

Evidentemente el legislador a sabiendas de que existen arbitrariedades por
parte del Estado y en aras de garantizar los bienes juridicos de la libertad personal
y la integridad fisica de la persona, opté por colocar en la carta magna el principio
rector de las agencias estatales que es el principio de legalidad.

Tomas Salvador Vives Antén con relacion al referido principio establece lo
siguiente:

Pues, en primer término, el principio de legalidad, en la medida en
que presupone que todo lo que no esta prohibido esta permitido (1),
constituye la base de “la libertad de los modernos” (2), que descansa
sobre la seguridad juridica, esto es, sobre la posibilidad de calcular
con exactitud las consecuencias de los diferentes cursos de accién
(3). Pero, ademas, es el de legalidad una suerte de “principio de prin-
cipios”. De modo que, en tanto se afirma en las sociedades modernas
la legalidad como una esfera publica Autdbnoma e independiente de la
moralidad individual (4), el principio de legalidad comporta una delimi-
tacion de lo que puede llegar a prohibirse: bajo la vigencia del principio
de legalidad no todo tipo de conducta puede convertirse en materia de
la prohibicion, sino que la injerencia estatal ha de cefirse a lo que re-
sulte indispensable para tutelar la coexistencia externa de los arbitrios
individuales segun una ley general de libertad (Anton, 2011, p.1).

Si partimos de la perspectiva de Tomas Salvador Vives Anton, el principio
de legalidad es la norma reguladora que constituye el catalogo que establece
que puede ser y no puede ser perseguido por las agencias que ejecutan la
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politica criminal estatal, lo que se constituye en una garantia que regula las
actuaciones del operador de justicia al momento de aplicar las sanciones que
establece la norma. Es indispensable la existencia del principio de legalidad a
los fines de garantizar la seguridad juridica y el estado de derecho. Y de evitar
fendmenos como el de objeto de estudio de este trabajo.

Con relacion al ultimo término, digase la taxatividad, es preciso definirlo
y establecer de acuerdo al pensamiento dogmatico como servira a los fines
de brindar solucién al fendbmeno que estamos estudiando. La taxatividad es
definida por el tribunal constitucional espafol en varias sentencias como:

“Principio juridico que exige al legislador que las leyes penales describen de
modo preciso y estricto las conductas delictivas. «El principio de legalidad
en el ambito del derecho sancionador estatal implica [...] que la ley describa
un supuesto de hecho estrictamente determinado (lex certa)» (STC (senten-
cia del Tribunal Constitucional) espafiol 133/1987, 21-VII-1987).

En otra Sentencia el mismo tribunal ha manifestado con relacién a la
taxatividad que:

«El derecho a la legalidad penal [...] comprende [...] una garantia referente a
la necesidad de una predeterminacién normativa suficiente de las conductas
y sus penas, a través de una tipificacion precisa dotada de la adecuada
concrecioén en la descripcion que incorpora (lex certa)»

Solucioén sistematica o conglobada

Una vez vistas, asi como descritas las figuras juridicas con las cuales abor-
dar el problema que presenta la ley de armas en la Republica Dominicana,
en torno a las armas de fabricacion casera; como al momento de promulgar
la ley solo se describieron las normas que de manera general define el tipo,
clasifican las armas de fuego y la sancionadora. Resulta evidente que, al no
precisar el fendmeno social analizado, dicha problematica advierte falta de
dinamismo de nuestro sistema juridico.

En tal sentido, se advierte que de la conglobacion de las diferentes dispo-
siciones normativas que respecto al porte, tenencia y fabricacion de armas
de fuego posee la Ley 631-16, bien se puede construir el tipo penal de “porte
de arma de fuego de fabricacion casera”, constituyendo la conducta contraria
en una antijuridicidad, por lo que no se violenta el principio de clausura. Lo
anterior no elimina la relevancia especifica del fenédmeno, maxime cuando en
un proyecto anterior hasta término, conceptual se le otorgé. A sabiendas de
que no es suficiente con solo definir esas figuras, dentro de un marco légico
operativo que haya sido establecido por la dogmatica, se abordara de manera
breve como la légica de la accidn, el correcto entendimiento de los elementos
de la norma y las prescripciones, debido a que pueden ayudar al operador
de justicia dominicano a dar luz al fendmeno. Este apartado sera abordado
bajo la influencia de la doctrina de Georg Henrik von Wright, una autoridad
indiscutible en cuanto al estudio de la légica dedntica.
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La légica de la accidon o dedntica, los elementos de las normas y de
las prescripciones (Von Wright)

Los capitulos | y Il de la obra de Von Wright, condensan todo lo referente a
la I6gica deodntica, y es por ello que nos enfocaremos en esa parte de la obra
de este autor. Para explicar las prescripciones Von Wright, parte del lenguaje
operativo: en determinadas condiciones, implica realizar la accion a que esas
palabras se refieren

A proposito del lenguaje operativo, es conveniente hacer énfasis en lo
prescriptivo o directivo: Dirigir el comportamiento del otro. Inducirlo a
que adopte un determinado curso de accién, se logre o no el propésito. No
tiene sentido predicar que son verdaderas o falsa. No estan destinadas a dar
informacion respecto de la realidad. Las prescripciones estan caracterizadas
por una superioridad del sujeto emisor respecto del destinatario. EI emisor
no supedita el cumplimiento de la prescripcion a la voluntad del destinatario.
Ademas de las o6rdenes y mandatos también pueden ser permisos o
autorizaciones.

Un elemento de relevancia es el nucleo normativo: Es una estructura logica
que las prescripciones tienen en comun con otras normas, compuestas por:
a.- Caracter: Esta en funcion de que la norma es para que algo deba, no deba
0 pueda ser hecho, es decir: lo obligado, lo prohibido y permitido. En realidad,
son los operadores deonticos. b.- Contenido: Es lo que una norma declara como
lo prohibido, obligatorio o permitido. Ademas, las prescripciones deben tener los
siguientes elementos: 1. Autoridad normativa. 2. Sujeto normativo y 3. La sancién.

Las prescripciones necesariamente deben tener la ocasion de aplicacion,
consistiendo en la localizacion espacial o temporal en que debe cumplirse el
contenido de la prescripcion. Se puede verificar en: 1) Particulares: establece una
ocasion determinada; 2) Conjuntivamente general: cuando se menciona una clase
de situaciones en todas las cuales debe o puede realizarse el contenido y; 3)
Disyuntivamente general: su contenido debe realizarse en alguna de una clase de
ocasiones. Huelga manifestar que cuando una norma es general tanto respecto
del sujeto normativo como de la ocasion, Von Wright le llama “eminentemente
general, (Wright, 1970, p.p.97-98).

Para el analisis del fenébmeno abordado, no debemos soslayar la condicién
de aplicacion: Se refiere a la circunstancia que tiene que darse para que
exista una oportunidad de realizar el contenido de una norma.

Resulta evidente que, respecto al contenido genérico de las normas definitorias
y clasificatorias de “armas de fuego” constituye una ocasién de aplicacién eminen-
temente general. Como ejemplo, se puede decir que todo aquel que porte arma
de fuego de uso civil de manera ilegal sera castigado a la pena X, fulano posee un
arma de fuego de manera ilegal, pues debe ser condenado a la pena X.
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Por lo que sigue, es preciso hacer la relacion silogistica de un hecho cuya
premisa factica sea que una persona fue detenida portando un arma de fuego
de fabricacion casera de las denominadas “Chagéon o Chilena”, puede verse
sencillo, pero las refutaciones respecto a las condiciones de aplicacion, muy
especificamente la condiciéon hipotética de necesidad o posibilidad de que
sea “de fabricacion casera”, lo haria complejo; maxime cuando tendriamos
el problema de “taxatividad de la norma penal”. La relevancia especifica
del arma de fabricacion casera, viene dada por constituir un fenémeno de
importancia punitiva. Se debe referencial que ese tipo de arma de manera
frecuente, se usa para cometer concurso ideal, ideal-medial y real de infrac-
ciones criminales.

El andlisis efectuado hasta el momento, no nos dispensa revisar algunos de
los postulados de Hebert Hart. Tales como, zona de penumbra, discrecio-
nalidad y la unién de normas primarias y secundarias de Herbert Hart.
El caso objeto de estudio, se puede analizar bajo la visién del autor inglés
Herbert Hart. Como es sabido este autor define el derecho como la unién de
reglas primarias y secundarias. También se conoce que, Hart sostiene que en
un sistema juridico segun el intérprete puede haber un caso simple o claro,
pero también un caso obscuro o con zona de penumbra.

Visto lo anterior Hart establece que:

(...) De aqui que la forma tipica, incluso de una ley criminal (que de todas
las variedades de normas juridicas es la que mas se asemeja a una orden
respaldada por amenazas), es general de dos maneras; indica un tipo gene-
ral de conducta y se aplica a una clase general de personas de quienes se
espera que adviertan que rige para ellas y que cumplan con lo prescripto.
Las directivas oficiales individualizadas, cara a cara, ocupan aqui un lugar
secundario: si las directivas primarias generales no son obedecidas por un
individuo particular, los funcionarios pueden recordarselas y exigirle que las
acate, tal como hace un inspector de impuestos, o la desobediencia puede
identificarse y documentarse oficialmente, y el castigo amenazado ser im-
puesto por un tribunal.

Por lo tanto, en forma primaria, aunque no exclusiva, el control juridico es
un control mediante directivas que en este doble sentido son generales. (...)
(Hart, 2003, pag. p.27).

Al analizar los postulados de Hart, a propdsito de la relacién entre la au-
toridad normativa (quien dicta la ley) y el destinatario (quien debe cumplirla o
aplicarla), se entiende que, en el caso del juez, debe interpretar la norma para
su efectiva aplicacion.

Resulta necesario manifestar que cuando el destinatario sea cualquier
ciudadano, en el ambito penal, con relacién al funcionamiento de la norma
punitiva y la obligacion del agente activo (quien comete la accién delictiva)
El juez, al castigar, toma reglas como guia y la transgresion como la razén y
justificacion del castigo al agresor.
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Asimismo, el juez no ve en la regla un enunciado que expresa que él y
otros probablemente castigaran las transgresiones, aunque un espectador
podria considerarla precisamente de esta manera. El aspecto predictivo de
la regla (aunque totalmente real) es irrelevante a los fines del juez, mientras
que el status de ella como guia y justificacion es esencial. Asi, decidimos que
censuramos o castigamos a un hombre porque ha infringido la regla, y no
simplemente que era probable que lo castigariamos o censurariamos. Sin
embargo, algunos de los criticos que han insistido en estas obligaciones a la
aplicacion predictiva confiesan que hay aqui algo oscuro; algo que se resiste
al analisis en términos facticos, claros y rigurosos.

El juez al decidir casos faciles no tiene mayores dificultades e incertidum-
bres, sin embargo, en ocasiones tiene que optar entre posibles significados
alternativos de las palabras de una ley, o entre interpretaciones discrepantes
sobre la que “expresa” un precedente. Las reglas juridicas pueden tener un
nucleo central de significado indiscutido, y en algunos casos puede ser dificil
imaginar un debate acerca del significado de la regla. Siempre hay penumbra
de incertidumbre donde el juez tiene que elegir entre alternativas.

Lo anterior hace oportuno revisar las categorias de “casos dificiles de Ro-
nald Dworkin” y lo relativo a “la justificacion interna y externa en Robert Alexy
y Jersy Wroblewski”, con la intencién de arribar a una solucién integral de la
problematica central de nuestra reflexion.

Los casos dificiles, justificacion interna y externa (Dworkin, Alexy
y Wroblewski)

Dworkin sostiene que: los casos dificiles tienen respuesta correcta. Los ca-
sos insolubles son extraordinarios en derechos minimamente evolucionados.
Es evidente que puede haber situaciones a las que no pueda aplicarse ninguna
norma concreta, pero eso no significa que no sean aplicables los principios.
Dworkin sefiala que el material juridico compuesto por normas, directrices y
principios es suficiente para dar una respuesta correcta al problema planteado.
Sélo una vision del derecho que lo identifiqgue con las normas puede mantener
la tesis de la discrecién judicial. Dworkin propone un modelo de juez omnis-
ciente —el célebre Hércules- que es capaz de solucionar los casos dificiles y
encontrar respuestas correctas para todos los problemas. Para ello recurre a
la construccién de una teoria coherente. Pero es posible que se construyan
teorias que justifiquen respuestas distintas. En ese caso, Dworkin recomienda
acoger la teoria que justifique y explique mejor el derecho histérico y el dere-
cho vigente (Dworkin, 1989, p.p.13-14).

Se conoce que en los postulados de Dworkin, cuando existen contradic-
ciones o lagunas el juez no tiene discrecion porque esta determinado por los
principios. Esta tesis esta fundamentada en dos argumentos: A) cualquier nor-
ma se fundamenta en un principio; b) los jueces no pueden crear normas re-
troactivas. Tienen la obligacion de aplicar los principios no son pseudo reglas.
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En el analisis de los principios aparece con claridad meridiana la relacion entre
el razonamiento moral y el razonamiento juridico.

La Ley 631-16, contiene un catalogo de principios que bien pueden combi-
narse con principios generales del derecho para que, combinado con las demas
reglas, facilite la solucion al fendmeno social del porte de arma de fuego de
fabricacion casera. A proposito de solucion, la misma debe ser como resultado
de un proceso hermenéutico, por lo que resulta relevante lo que plantea en
siguiente autor respecto a los tipos de decisiones juridicas.

Wroblewski distingue tres tipos de decisiones juridicas que merecen ser
justificadas, las cuales son: “las decisiones de quien hace el derecho, las
decisiones interpretativas y las decisiones de aplicacion del derecho” lo que
corresponde con las decisiones del legislador, de todo aquel que interpreta el
derecho y finalmente el juez. Al mencionar que tales decisiones han de ser
justificadas se afirma necesariamente que tales no pueden ser tomadas arbi-
trariamente, sino todo lo contrario, las tres decisiones deben de ser racionales
-entendida la racionalidad como aquello basado en un determinado conoci-
miento y determinadas valoraciones. Después de esto, se distinguen dos tipos
de justificaciones que han de tener las decisiones juridicas y dos herramientas
usadas para justificarlas; los tipos de justificacién son la interna y la externa
de cada una de las decisiones juridicas y los métodos para alcanzarlas son la
I6gica formal y/o la logica informal.

La justificacion interna o in-justificacién consiste en la validez de un silogis-
mo que sera lo fundamental para cada decision judicial, es decir, consiste en
determinar si la conclusion es inferida correctamente de las premisas; para esta
justificacion la validez de las premisas no importa, ya que se da por verdadera.

(...) La justificacién externa (a la que de aqui en adelante nos referiremos
como EX-justificacién) se relaciona con la racionalidad externa de la deci-
sion juridica. Una decisiéon estéd EX-justificada cuando sus premisas estan
calificadas como buenas segun los estandares utilizados por quienes hacen
la calificacion. Es evidente que la decision juridica podria estar IN-justificada
pero no tener la EX-justificacién, si p.ej. los datos cientificos o valoraciones
utilizados por el que toma la decisién son rechazados por la persona que
analiza esta decision (Wroblewski, 2008, p.13).

Lo que establece Wrdblewski, resulta ser contrario a lo que al respecto
sefala Norberto Bobbio, quien dice que las normas pueden ser justas, validas,
eficaces o sus contrarios.

Para el autor Aleman Robert Alexy “en la justificacion interna se trata de
ver si la decisién se sigue légicamente de las premisas que se aducen como
fundamentacioén; el objeto de la justificacion externa es la correccion de estas
premisas” (Alexy, 1997, p.333). Alexy ofrece fundamento a la justificacién me-
diante reglas universales requerida por el principio de universalidad, el cual
sirve como base al principio de justicia formal. Debe seguirse l6gicamente al
menos de una norma universal, junto con otras proposiciones
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Respecto a la justificacion interna Alexy establece:

El objeto de la justificaciéon externa es la fundamentacién de las premisas
usadas en la justificacion interna. Dichas premisas pueden ser distintas. Se
puede distinguir: (1) reglas de Derecho positivo, (2) enunciados empiricos
y (3) premisas que no son ni enunciados empiricos ni reglas de Derecho
positivo. Estos distintos tipos de premisas se corresponden con distintos
meétodos de fundamentacién. La fundamentacion de una regla en tanto regla
de Derecho positivo consiste en mostrar su conformidad con los criterios de
validez del ordenamiento juridico (Alexy, 1997, p.306).

Resulta evidente que, acudiendo a la aplicacién sistematica y funcional de
los diferentes tipos de normas del ordenamiento juridico, se justifica interna y
externamente un caso en el que se verifique, una conducta del porte de arma
de fuego de fabricacion casera. Como ya vimos de constituir un caso dificil o
no dependera del intérprete.

Los problemas de la interpretacion (MacCormick)

El autor Neil MacCormick parte de considerar que, “al menos, en algunos
casos, las justificaciones que llevan a cabo los jueces son de caracter estric-
tamente deductivo. (Premisa Normativa: Quien cometa un acto de la clase C
debe ser condenado a la pena Y; Premisa Factica: X ha cometido un acto de
la clase C; Conclusion: por tanto, X debe ser condenado a la pena Y). Asi,
MacCormick acepta que una decision juridica cuando menos tiene que estar
justificada internamente, y que la justificacion interna es independiente de la
justificacion externa en el sentido de que la primera es condicion, pero no
suficiente, para la segunda (Sanchez, 2009 p.p.99-134).

La argumentacion deductiva de un caso puede aplicarse en un caso facil.
Sin embargo, a los juristas se les presentan también casos dificiles. MacCor-
mick efectia una divisidon cuatripartita de casos dificiles, segun se trate de
problemas: a) de interpretacion; b) de relevancia; c) de prueba o d) de califica-
cion. Los dos primeros afectan a la premisa normativa y los dos ultimos a la
premisa factica.

Existe en la premisa normativa un problema de interpretacion cuando hay
duda sobre cual sea la norma aplicable, ya que puede presentar o admitir mas
de una interpretacion. Otro tipo de problema lo constituye el de calificacion, se
plantea cuando no existen dudas sobre la existencia de determinados hechos
primarios, pero lo que se discute es si los mismos integran o no un caso que
pueda subsumirse en el supuesto de hecho de la norma.

Para MacCormick una decision debe tener sentido no sélo en relacién con
el sistema, sino también en relacion con el mundo. MacCormick considera que
la argumentacion juridica es esencialmente una argumentacion consecuen-
cialista. Un argumento consecuencialista implica que la decision adoptada por
el juez sea consciente de las consecuencias que va a generar, ya que ésta
necesariamente se inserta en el complejo tejido de una sociedad.
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El contenido del parrafo anterior desvela la relevancia o significancia del fe-
ndémeno analizado. Para dicha relevancia, se puede tomar en consideracion la
norma heterbnoma de alcance general y particular, como asi estaba concebido
en el proyecto de ley enviado desde la Camara de Diputados hacia la Camara
del Senado, mediante el oficio 00473, de fecha 20 de julio del afo 2015.

Conclusion

Mediante la combinacién de las diferentes normas, se puede arribar a la
sostenibilidad epistemolégica de una conducta prohibida. Se observa que, se
podria establecer el tipo penal, ya que existe una norma que establece el
género “armas de fuego”, otra que establece la clasificacion de armas, otra
que establece el porte y tenencia de armas de fuego de manera ilegal y otra
que establece el quantum punitivo. Resulta facil inferir que mediante el caracter
axioldgico. y teleoldgico del objeto, objetivos y principios (ver articulos 1y 2
de la Ley No. 631-16) el deseo del legislador es disminuir o erradicar el uso de
armas de fuego en la poblacion civil.

Huelga manifestar que, haciendo un uso sistematico de las diferentes nor-
mas, no se acudira a interpretacién analdgica o extensiva en mala parte (ver
articulo 25 del Codigo Procesal Penal). Mediante una hermenéutica exhaus-
tiva, bajo la combinacién literal, sistematica y teleoldgica, se puede llegar a la
conclusion de que existe el mandato dedntico de prohibicion “portar, tener o
fabricar cualquier arma de fuego de manera ilegal’. El paso obligado subse-
cuente a la formacion de la duda es la interpretacion de la norma en funcion
de: a) su sentido gramatical; b) el contexto del sistema al que pertenece la
norma y; c) el contexto historico en el que se cre6 la norma.

En abono a lo anterior, mediante un argumento “a fortiori”, se puede hacer el
siguiente razonamiento: “Si esta prohibido portar, tener o fabricar de manera ilegal
arma de fuego de fabricacion genuina, con mucha mas razén estaria prohibido
portar arma de fuego de fabricacion casera o rudimentaria. Resulta pertinente
resaltar, el conocimiento que se tiene respecto a que, este tipo de arma se
usa para cometer concurso ideal, ideal-medial y real de infracciones”. Como
ejemplo se puede ilustrar con el contenido del articulo 66, en los parrafos del
Il al V, a saber:

parrafo Il.- Cualquier persona fisica que le quite la vida a otra para cometer
robo con violencia, poseyendo un arma de fuego ilegal, sera castigada
con una pena de treinta (30) a cuarenta (40) afios de privacioén de libertad.
Parrafo Ill.- Cualquier persona fisica que para cometer robo use un arma
de fuego ilegal y con esta provoque heridas que causen lesion perma-
nente, sera sancionado con una pena de veinte (20) a treinta (30) afios de
privacién de libertad. En caso de que las heridas no causen lesion perma-
nente se impondra la pena de quince (15) a veinte (20) afios de privacion
de libertad. Parrafo V.- Cualquier persona fisica que usaré un arma de
fuego ilegal, cual sea su naturaleza, para llevar a cabo un secuestro sera
sancionada con una pena de treinta (30) a cuarenta (40) afios de priva-
cion de libertad. Parrafo V.- Las personas que formen una asociacion de
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malhechores y en la misma sean utilizadas armas de fuego ilegales, cual
sea su naturaleza, seran sancionadas con penas de veinte (20) a treinta
(30) afios de privacion de libertad.

Un fendmeno adquiere relevancia, y asi debe darsele un tratamiento
punitivo especial o individual, de acuerdo a su comportamiento social; com-
portamiento que puede ser positivo o negativo. En el caso del fendmeno
abordado, es evidente que su comportamiento ha sido progresivamente
negativo, basado en que no solo se afecta un bien juridico de lesividad al
Estado, sino que también se usa como medio para afectar bienes juridicos
de mayor grado de lesividad social, ya sea en contra de la persona y la
propiedad. Por lo que, bien se puede otorgar la relevancia legislativa que
socialmente ha alcanzado, mediante el tratamiento punitivo que provoque
mayor grado de efecto disuasorio.

Como colofén, se advierte que, si bien con la combinacién sistematizada de
las diferentes normas, se puede construir el tipo, también se debe considerar
la relevancia que, por la fenomenologia juridica, posee histérica y socialmen-
te el fenémeno “arma de fuego de fabricacién casera”. Resulta evidente su
relevancia especifica, ya que mediante definicion conceptual nominal o real,
no habria la necesidad de colocar el término “ilegal”, debido a que razonable-
mente nunca adquiriria la condicion contraria.

72 | Revista Saber y Justicia * Articulo




Ismael Ramirez [l

Bibliografia
Alexy, R. (1997). Teoria de la argumentacion Juridica. Madrid:Suhrkamp.

Anton, T. S. (2011). Principios Penales y Dogmatica Penal Estudios sobre el codi-
go penal espanol de 1995 (parte general). Derecho y Cambio Social, 1-35.

Bobbio, N. (2016). Teoria General del Derecho.Bogota: Temis.

Constitucion Dominicana. (2010). Constitucion Politica de la Republica
Dominicana. Santo Domingo de Guzman: Congreso Nacional.

Dworkin, R. (1989). Los derechos en serio (Trad. Marta Guastavino). Barcelo-
na: Editorial Ariel S.A.

Hart, H. L. (2003). El Concepto de Derecho. Buenos Aires: ABELEDO-PERROT.

Kelsen, H. (1982). Teoria Pura del Derecho . México: Universidad Autbnoma
de Meéxico.

Nino, C. S. (2003). Introduccion al analisis del derecho.Buenos Aires: Astrea.
Puig, S. M. (2008 ). Derecho Penal Parte General. Barcelona: TECFOTO.

Roxin, C. (1997). Derecho Penal Parte General Tomo I. Madrid: Graficas Ro-
gar, S. A.

Sanchez, O. V. (2009). De lo que la teoria de la argumentacion juridica puede
hacer por la practica de la argumentacion juridica. Revista Telematica de
Filosofia del Derecho, 99-134.

STC/133/1987 (Sentencia Tribunal Constitucional espariol de de 1987).

VILLANUEVA, R. P. (2004). Teoria del Delito. México: Universidad Nacional
Auténoma de México.

Welzel, H. (1964). El nuevo sistema del derecho penal. Una introduccion a la
doctrina de la accion finalista, traduccién y notas por José Cerezo Mir,
editorial IBdef Montevideo-Buenos Aires 2004: Ariel.

Wright, G. H. (1970). Norma y Accién Una investigacion I6gica. Madrid: Edito-
rial Tecno S.A.

Wréblewski, J. (2008). Justificacion de Las Decisiones Juridicas Sentido y
Hecho en El Derecho. México. DF: Fontamara.

Zaffaroni, E. R. (2002). Derecho Penal Parte General. Buenos Aires, Argentina:
Sociedad Andnima Editora, Comercial, Industrial y Financiera.

Revista Saber y Justicia * Articulo |

73




SABERY Vol. 2, No. 16, diciembre 2019

JUSTICIA
ESCUELA NACIONAL
DE LA JUDICATURA
Republica Dominicana

ISSN (Impreso): 2305-2589 « ISSN (en linea): 2676-0665
Sitio web: https://saberyjusticia.edu.do

RESPONSABILIDAD Y DERECHO DEL CONSUMO:
LA RESPONSABILIDAD POR DANOS CAUSADOS POR
PRODUCTOS DEFECTUOSOS. ASPECTOS DEL DERECHO FRANCES!

Julien Couard
Universidad de Toulon, Francia
jcouard@yahoo.fr

Coémo citar: Couard, J, (2019). Responsabilidad y derecho del consumo: la responsabilidad por dafnos
causados por productos defectuosos. Aspectos del derecho francés. En: Congreso Internacional
Responsabilidad Civil: Retos y tendencias actuales. Escuela Nacional de la Judicatura, Republica
Dominicana. Revista Saber y Justicia, 2(16), 75-78. Recuperado de https://saberyjusticia.edu.do

Recensién

El desarrollo del derecho del consumo por la
ley o la jurisprudencia, a partir del decenio de
1980, aumento significadamente las posibilida-
des de responsabilidad de los profesionales.
Asi, por ejemplo, surgi6 la responsabilidad del
profesional en materia alimentaria, bancaria,
inmobiliaria, de informacion, de advertencia,
de sobreendeudamiento etc.

En Francia, este régimen constituye una
excepcion a la tendencia mas global a la
especializacién del derecho del consumo. De
conformidad con los actuales articulos 1245
y siguientes del Codigo Civil francés relativos
a la responsabilidad por los dafos causados
por productos defectuosos, los productores
son responsables de estos productos en todas
situaciones, con o sin contratos, cuando el
producto ha causado dafos personales o
materiales. Es decir que, tenemos aqui un
régimen de responsabilidad por determinacién
de la ley que no se refiera a la distincion

1 Extracto de ponencia realizada en: Congreso Internacional
Responsabilidad Civil: Retos y Tendencias Actuales, organizado por
la Escuela Nacional de la Judicatura, Republica Dominicana.

@@@@ Esta obra esta bajo la licencia de Creative Commons Reconocimiento-Nocomer-
s cial-SinObraDerivada 4.0 Internacional

clasica entre responsabilidad contractual y
responsabilidad extracontractual.

Esta evolucién de la legislacion francesa
viene delatransposiciénde la Directiva (85/374/
CEE) del 25 de julio de 1985 por la ley del 19
de mayo de 1998. De hecho, fue condenada en
1993 por incumplimiento de sus obligaciones.
¢, Por qué esta resistencia del legislador y su
respuesta tardia para transponer la directiva?
Tenemos dos razones: Primero, el sentimiento
de buena aplicacion del derecho existente.
La certeza del caracter perfecto de las
disposiciones del Cédigo de 1804, adecuadas
para regir todas las situaciones particulares.
Segundo, mas prosaico, la presion de los
industriales para conservar un régimen que
era favorable para ellos.

Asi, en caso de dafio nacido del defecto de
un producto, distinguimos dos situaciones:

1. La victima disponiendo de un contrato con
el productor o el vendedor, podia actuar
con arreglo a las disposiciones sobre la ga-
rantia del vicio oculto, dicho de otro modo,
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por defectos latentes, mientras que no era
su finalidad (que es de remediar a falta de
utilidad de la cosa vendida). Debia pues,
producir la existencia del vicio y de su ca-
racter oculto o latente: «probatio diabdlica»
porque a menudo es imposible de practicar.

2. La victima no disponiendo de un contrato,
debia actuar con arreglo a las disposicio-
nes sobre la responsabilidad extracon-
tractual, sea clasica, con el problema de
la prueba de la falta del productor o del
vendedor quasi imposible de practicar, sea
a causa de las cosas de las que se tiene a
la guarda, eficiente porque no es necesario
probar una falta sino la guarda de la cosa
por la victima.

l. Un reto: el ambito de aplicacién muy
general

El articulo 1245 del Cdédigo Civil francés
dispone que «El productor se responsabili-
zara del dafio causado por un defecto de su
producto, esté o no vinculado a la victima por
un contrato». Asi podemos ver que este texto
que introduce la responsabilidad derivada de
productos defectuosos es de aplicaciéon muy
general en cuanto a los origenes del dano (A)
y en cuanto a las personas concernidas (B).

» A. En cuanto a las origenes del dafio

La primera condicion de aplicacion de la ley
es que el dafio invocado tiene su origen en el
defecto de un producto puesto en circulacion,
lo que conduce a estudiar primero el concepto
de producto puesto en circulacion (1) y luego,
el concepto de defecto (2).

» 1) El concepto de producto puesto en
circulacion

El concepto de producto puesto en cir-
culacion pone en tela de juicio el significado
preciso de las nociones de producto (a) y de
puesta en circulacion (b).
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El producto

El articulo 1245-2 del Cadigo Civil afirma
que «se entiende por producto cualquier bien
mueble, aunque esté incorporado a un inmue-
ble, con inclusién de los productos de la tierra,
la ganaderia, la caza y la pesca». Afade que
«la electricidad se considerara un productoy.
Es decir que, la nocién de producto aqui es
muy larga: solo los edificios escapan el texto;
por analogia o referencia a otros textos, los
productos del cuerpo humano, los gases, los
medicamentos son productos. Por otra parte,
los medicamentos representan un problema a
causa del tiempo, a veces muy largo entre el
momento del consumo y el dafio que, ademas,
puede producirse sobre otra persona como,
por ejemplo, los nifos.

La puesta en circulacion

La puesta en circulacion se entiende cuan-
do el productor se haya desprendido de su
producto voluntariamente. La ley establece
que un producto solo puede ser objeto de una
Unica puesta en circulacion.

El desapoderamiento del producto debe
tener como finalidad la venta o cualquier otra
forma de distribucion. Es decir que el productor
no asume la responsabilidad en cuanto a los
productos que todavia son bajo su control y no
ofrecidos para la venta. No asume también el
defecto de un producto robado ni transmitido a
fines de ensayo, de estudio (como prototipos,
moldes o modelos) o de destruccion (si son
desechos o residuos por ejemplo).

La puesta en circulacion constituye realmente
el hecho generador de la responsabilidad. Es a
partir de ella que corre el plazo de prescripcion
de la responsabilidad. No obstante, el texto exis-
tente no resuelve totalmente ciertos problemas.

» 2) El concepto de defecto

El segundo criterio de la responsabilidad
por los dafios causados por productos, depen-
de del concepto de defecto del producto.

Segun la ley (art. 1245-3), un producto sera
defectuoso «cuando no ofrezca la seguridad



que quepa legitimamente esperar de él». «En
la apreciacién de la seguridad que quepa legi-
timamente esperar deberan tenerse en cuenta
todas las circunstancias y, en particular, la
presentacién del producto, el uso que pueda
esperarse razonablemente de él y el momento
de su puesta en circulacion».

Es importante destacar que es al «momento
de su puesta en circulacion» que se conside-
rara el defecto. El defecto posterior no sera
considerado (art. 1245-10, 2°), como no seran
considerados el uso no previsible normalmente
del producto al momento de su puesta en cir-
culacion (art. 1245-3 al. 2) ni «el estado de los
conocimientos cientificos y técnicos» (art. 1245-
10, 4°) posteriores a la puesta en circulacién.

Estas condiciones relativas al origen del
dafio son objetivas. Pero, la buena aplicacion
de la ley necesita interesarse a las personas.

» B. En cuanto a las personas

En cuanto a las personas, hay que distinguir
entre el productor y la victima, que son los dos
protagonistas del régimen de responsabilidad
estudiado.

» 1) El concepto del productor

Con la definicion del producto, podemos
ver la evidente y estrecha referencia de la ley
con el derecho del consumo. En efecto (art.
1245-5), «son productores, cuando actien a
titulo profesional, el fabricante de un producto
acabado, el productor de una materia prima y
el fabricante de un componente. A los efectos
de la aplicacion del texto, el legislador precisa
que «se asimila a un productor a cualquier
persona que, actuando a titulo profesional: 1°
Se presente como productor estampando su
nombre, marca u otro signo distintivo en el pro-
ducto; 2° Importe un producto a la Comunidad
Europea con la intencion de venderlo, alquilar-
lo, con o sin pacto de venta, o distribuirlo de
cualquier otra forman.

Sin embargo no se consideraran producto-
res, el vendedor de un inmueble por construir o
el constructor de un edificio (art. 1792-1).

Julien Couard

» 2) El concepto de victima

La ley no define a la victima pero la interpre-
tacion de sus diferentes articulos conduce a
considerar como victima, toda persona natural
o juridica que sufra un dafo en su ser o en sus
bienes, a excepcion del productor mismo. Asi,
un profesional puede ser una victima, como un
consumidor. Recordemos que ninguna impor-
tancia tiene la existencia de un contrato entre
el productor y la victima.

Il. Una tendencia: la indemnizacion del
usuario

Esa tendencia exige de considerar la aplica-
cion del régimen de responsabilidad en cuanto a
la victima (A) y en cuanto a los responsables (B).

» A. La ejecucion en cuanto a la victima

En cuanto a la victima, es necesario tratar
los plazos por la presentacion de demandas
(1) y de la carga de la prueba (2).

» 1) Los plazos de presentacion de
demandas

La ley establece un dispositivo original para
actuar, con dos plazos de prescripcion que
se aplican simultdneamente. Asi, la respon-
sabilidad se extinguira a los diez afios de la
puesta en circulacion del producto que hubie-
se causado el dafo (art. 1245-15). Y en este
periodo, la accion de reparacién prescribira en
un plazo de tres afos tras la fecha en que el
demandante hubiese tenido o debiese haber
tenido conocimiento del dafio, del defecto y de
la identidad del productor.

» 2) La carga de la prueba

Segun la ley (art. 1245-8), «el demandante
debera probar el dafio, el defecto y el vinculo
de causalidad entre el defecto y el dafio».

Tipo de dano y tipo de reparaciéon

El dafo se irroga a alguien o a algo, a una per-
sona o a sus bienes. Pues, puede ser corporal,
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moral, material o no, econémico: en este sentido,
el ambito de aplicacion de la ley es muy amplia.
Si embargo , la ley no prevé nada a propdsito del
modo de reparacion. Por analogia con el régimen
general, la indemnizacién consiste normalmente
en el pago de una suma de dinero.

Si la victima debe probar el defecto del
producto, no tiene que probar la falta del pro-
ductor. Tratandose de un hecho, la prueba se
hace por cualquier medio.

En cuanto al vinculo de causalidad entre
el dano y el defecto, se remite a la posibilidad
para el juez, de designar a un experto y, para
el productor, a las causas de exoneraciones
previstas por la ley.

» B. La ejecucién en cuanto a los
responsables

En efecto, el productor es responsable de
pleno derecho. Por ejemplo en caso de dafo
causado por el defecto de un producto incor-
porado a otro, se responsabilizara con caracter
solidario el productor del componente y el que
hubiese realizado la incorporacion (art. 1245-
7). La victima puede también prevalerse de
la responsabilidad derivada de productos de-
fectuosos y de la responsabilidad contractual
0 extracontractual: es posible la acumulacion
(art. 1245-17).

Por ultimo, «se prohiben las clausulas des-
tinadas a descartar o limitar la responsabilidad
derivada de los productos defectuosos, que se
tendran por no puestas » (art. 1245-14). Pero,
la responsabilidad del productor puede redu-
cirse o suprimirse segun causas generales (1)
o especificas (2) de exoneracion.

» 1) Las causas generales de exoneracion

La ley establece que la responsabilidad del
productor podra reducirse o suprimirse, tenien-
do en cuenta todas las circunstancias, cuando
el dafo hubiese sido causado conjuntamente
por un defecto del producto y por la falta de la
victima o de una persona de la que esta sea
responsable (art.1245-12).

Revista Saber y Justicia * Recension

Sin embargo, «la responsabilidad del pro-
ductor ante la victima no se vera reducida por
el hecho de que un tercero hubiese concurrido
a la realizacion del dafio» (art. 1245-13).

» 2) Las causas especificas de exoneracién

El productor no se responsabilizara de ple-
no derecho si demuestra (art. 1245-10):

1°  Que no habia puesto el producto en circu-
lacion (que es la hipotesis del robo en la
fabrica o en la tienda, por ejemplo);

2° Que el defecto causante del dano no exis-
tia en el momento en que puso el producto
en circulacion, o que dicho defecto nacié
posteriormente;

3° Que el producto no estaba destinado a la
venta o a cualquier otraforma de distribucion;

4° Que, en el momento en que puso el
producto en circulacion, el estado de los
conocimientos cientificos y técnicos no
permitia la deteccion del defecto (tenemos
aqui un terreno fértil para el juez en cuanto
a su evaluacién del estado de los conoci-
mientos en un momento determinado);

5° Que el defecto se debia a la conformidad
del producto con normas imperativas de
caracter legislativo o reglamentario.

Conclusion

Para concluir, podemos decir que tenemos
un régimen equilibrado entre los intereses de
seguridad juridica del productory de proteccién
y indemnizacion de los usuarios de productos
que permiti6 librarse de las dudas nacidas con
el tiempo a propédsito de los textos originales
del Codigo Civil, pero sin abolirlos porque to-
davia tienen toda su utilidad. Y es interesante
constatar que el proyecto de reforma sobre la
responsabilidad no prevé modificaciones en
cuanto a la responsabilidad derivada de pro-
ductos defectuosos.
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¢ Qué experiencias considera usted
fueron determinantes en su vida para
decidir incursionar en la rama del
derecho?

Provengo de una familia en la que
el Derecho ha tenido una influencia
importante. Mi padre, con mucho esfuerzo
y sacrificio, se gradud de licenciado en
derecho de la entonces Universidad
Catolica Madre y Maestra (UCMM), en
Santiago. Luego de él, mi madre, que
era primero enfermera, se hizo abogada.
Después les seguimos mis dos hermanos
y yo y también 3 de los hermanos de
mi padre. En algun momento pensé en
estudiar otra carrera; pero ese deseo
dur6 muy poco tiempo. La integridad
y el ejercicio ejemplar de mi padre creo
que ha sido una gran motivaciéon para
todos nosotros y una importante fuente
de inspiracion para encontrar nuestra
vocacion en esta carrera.

¢Cuales han sido las lecturas que
han influenciado su pensamiento y
su quehacer juridico?

En mis estudios de grado, me marcaron
especialmente algunos libros de Filosofia
del Derecho; por citar dos que creo
marcaron mi manera de concebir el
Derecho: “Teoria pura del Derecho”, de
Hans Kelsen y “Derecho Natural”, de
Antonio Fernandez-Galiano.

En los estudios de master y de doctorado
han influenciado en mi, los libros de dere-
cho administrativo y de la regulacion, asi
como los relacionados con el derecho y
la tecnologia. Por citar algunos: “Derecho
administrativo econémico”,“Telecomunica-
ciones: regulacién y mercado” y “Servicios
de interés econdmico general”, de José
Carlos Laguna de Paz; “Principios de
derecho administrativo”, de Juan Alfonso
Santamaria Pastor; “Introduccion al dere-
cho administrativo”, de José Luis Martinez
Lopez-Muhiz; “Proteccion de datos de ca-
racter personal en Iberoamérica”, de José
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Luis Pifar Manas y “Principios de derecho
de Internet”, de Pablo Garcia Mexia.

También otras obras no juridicas. Destaco,
por ejemplo, dos: “El discurso del método”,
de René Descartes y “El arte de la
prudencia”, de Baltasar Gracian. Me resulta
sorprendente como obras de hace casi 400
anos (de 1637 y 1647, respectivamente)
conservan tanta actualidad. A pesar de los
avances de la ciencia y la tecnologia, jcuan
poco hemos cambiado los seres humanos,
sujetos del Derecho!

En el ano 2017, usted presenté en la
Universidad de Valladolid, Espana,
su tesis doctoral titulada “Regulacion
y competencia en el sector de las
telecomunicaciones: la experiencia de la
Republica Dominicana”. ;Cuales fueron
las motivaciones para elegir esta area de
estudio?

He estado estudiando el tema
de la regulacion del sector de las
telecomunicaciones desde el ano 2005,
cuando realicé mi primer master en la
Universidad Carlos Il de Madrid. Poste-
riormente, a partir del afio 2007, cuando
emprendi mi labor docente universitaria,
inicié impartiendo la asignatura de De-
recho de las Telecomunicaciones, entre
otras. En 2013 realicé un segundo Master,
esta vez en la Universidad de Valladolid.
Alli conoci al Dr. José Carlos Laguna de
Paz, Catedratico de Derecho Administrati-
vo y autor, entre otros, del libro “Telecomu-
nicaciones: regulacion y mercado” (2004
y 2010), asi como de multiples articulos
relacionados con el tema de la regulacion
y, particularmente, del sector de las tele-
comunicaciones. Tuve el honor de que el
profesor Laguna fuera el director de mi
tesis doctoral.

Fue, pues, una dicha entrar en contacto
con una autoridad en la materia. Y me
parecido importante aprovechar su ex-
periencia para trabajar la tesis sobre la
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regulacion de este sector en la Republica
Dominicana; en mi caso, implicaba cerrar
una etapa iniciada en el 2005. Tuve la
oportunidad de abordar el tema desde una
perspectiva holistica, desde las categorias
del derecho administrativo, que es el dere-
cho que hay detras de la regulacion.

Siguiendo por esa linea, ¢por qué es
importante la investigacion que realizé?

El tema tiene importancia porque el sector
de las telecomunicaciones es fundamental
para el desarrollo de nuestras sociedades
actualmente; y el uso de las técnicas de
regulacion correctas incide en el desarrollo
del mercado y en una mejor prestacion
de estos servicios de interés general a los
ciudadanos. En el caso de la Republica
Dominicana, luego de mas de 20 afios de
vigencia de una ley que pretendio liberalizar
el sector, analizamos las categorias juridi-
cas que hay detras e hicimos una propuesta
de orden de las mismas en nuestra tesis.

Lo mas importante de la tesis fue el estudio
de las categorias juridicas que hay detras
de la regulacion del sector de las teleco-
municaciones; el haber podido evidenciar
incoherencias en el ordenamiento juridico
dominicano en relacion con la aplicacion
de dichas categorias al sector. Y la ape-
lacion a la construccion de un derecho
administrativo en el que se consoliden
los instrumentos de intervenciéon publica.
Ademas, la tesis hace un andlisis historico
del sector, desde las primeras regulaciones
hasta nuestros dias.

«Las telecomunicaciones
son hoy en dia esenciales
para el ejercicio de los
derechos fundamentales y
para el libre desarrollo de la

personalidad de los individuos»
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Dariel A. Sudrez Adames

Entonces, ¢;cudles fueron sus
conclusiones?

De manera sucinta, las siguientes: 1) que
continua siendo una tarea pendiente la
efectiva liberalizacién de las telecomu-
nicaciones en el pais; 2) que el ordena-
miento juridico dominicano no es claro en
relacién con la naturaleza juridica de los
servicios de telecomunicaciones ni hace
un uso correcto de los titulos habilitantes
para la regulacion; razén por la cual se
hace necesaria la consolidacion de los
instrumentos de intervenciéon para tener
un ordenamiento mas coherente; 3) que
es necesario fortalecer el servicio univer-
sal de las telecomunicaciones; que los
impuestos que se pagan por los servicios
de telecomunicaciones deben contribuir
de manera mas efectiva al acceso de las
personas a estos servicios, esenciales
para su desarrollo. 4) que es destacable el
rol del INDOTEL desde su creacion en el
1998, debiéndose fortalecer su indepen-
dencia y neutralidad.

La tesis esta disponible en el Repositorio
Documental de Ila Universidad de
Valladolid, en este enlace: http://uvadoc.
uva.es/handle/10324/29503

En estas conclusiones usted advierte
la necesidad de un ordenamiento
juridico que proteja los derechos de los
ciudadanos. En ese aspecto, ;como
ve el panorama actual en la Republica
Dominicana?

Las telecomunicaciones son hoy en dia
esenciales para el ejercicio de los derechos
fundamentales y para el libre desarrollo de
la personalidad de los individuos. Uno de
los fines de la regulacion es garantizar la
efectiva prestacion de este tipo de servicios
y el efectivo respeto de los derechos de las
personas. Al mismo tiempo, la regulacion
debe permitir la existencia de competencia
(y, en algun caso, fomentarla) y tener en
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cuenta el incentivo de nuevas inversiones,
las cuales son fundamentales para mantener
servicios de calidad.

El INDOTEL aprobd en el 2017 el “Regla-
mento sobre los derechos y obligaciones
de los usuarios y prestadoras de servicios
publicos de telecomunicaciones” y en el
2018 la “Carta de derechos y deberes
de los usuarios de servicios publicos
de telecomunicaciones”, documentos
que reflejan el compromiso del érgano
regulador de fortalecer los derechos de
los usuarios de los servicios de las teleco-
municaciones. Evidentemente que estos
instrumentos no son suficientes; se hace
necesaria una adecuada vigilancia para el
respeto efectivo de estos derechos. Y esta
es una tarea permanente.

Por otro lado, ya hablando de los retos
que plantea el uso del Internet, en donde
uno de los elementos que genera mas
preocupacion es el tema de la seguridad
en el manejo de las informaciones
personales, de ahi la existencia en
nuestro pais de la Ley 53-07 sobre
Delitos de Alta Tecnologia. ;Considera
que la indicada ley ha cumplido o no los
objetivos por los que fue promulgada?
¢Qué seria necesario para combatir este
tipo de delitos en materia de legislacion?

Bien es sabido que la sola adopcion de
una ley, por si misma, no garantiza su
cumplimiento y la consecucion de los
objetivos que persigue. La Ley 53-07
significé un paso importante para la
prevencién y sancion de los ciberdelitos,
particularmente en un pais cuyo Cdédigo
Penal permanece anclado al 1884, afo
de su promulgacion. Vista en perspectiva,
significbun pasoimportante deavance para
la persecucién de los delitos cometidos a
través de medios tecnoldgicos. 12 afos
después, en una sociedad cada vez mas
digitalizada, se impone su revisiéon para
su adecuacion a un nuevo entorno y una
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nueva realidad. ;Si todo es cada vez mas
digital, cdmo no habra de serlo también la
delincuencia?

Deseable seria la aprobacion de un nuevo
codigo penal dominicano y la inclusion
dentro del mismo de los delitos tipificados
en la legislacion sobre delitos de alta
tecnologia. Hay que enfrentar nuestro serio
problema de dispersion normativa. Luego
de la Ley 53-07, otras leyes han tipificado y
establecido sanciones penales a conductas
realizadas a través de medios electronicos,
relacionadas con la protecciéon de las
informaciones personales. Por ejemplo,
la Ley 172-13, de proteccion de datos
personales y la Ley 310-14, que regula el
envio de SPAM.

Como diria Descartes: “las muchas leyes
suelen servir de excusa para los vicios, de
modo que un Estado estd mucho mejor
reglado cuando tiene muy pocas pero son
rigurosamente observadas [...]".

«La tecnologia no sustituye
al docente; lo que hace
es cambiar su rol»

DS

Pasando a la formaciéon de los
operadores de la justicia, en donde la
Escuela ha tenido un rol importante,
especialmente en la incorporacion del
usode las Tecnologias de laInformacion
y laComunicacion (TIC), enlos procesos
de ensenanza-aprendizaje. ¢En cuales
innovaciones ha pensado usted para
fortalecer su modelo educativo?

Sin dudas, la ENJ es un referente de
calidad en el ambito educativo, pionera
en la implementacién de la tecnologia en
el proceso de ensefianza-aprendizaje. Al
momento de esta entrevista, la institucion
se encuentra trabajando en su Plan
Estratégico para los préximos 5 afios,
enmarcado dentro de la transformacion



que se llevara a cabo en el Poder
Judicial dominicano bajo el liderazgo del
Magistrado Presidente Luis Henry Molina
Peria.

Para esta transformacion, esta nueva vision
de la justicia, se requiere una nueva Escue-
la, que re-evoluciona y que esta llamada a
fungir como agente y motor de cambio. Y
este cambio pasa, sin dudas, por la inno-
vacion a través de la tecnologia. Aunque la
tecnologia es un medio y no un fin en si mis-
ma, no es cualquier medio. Es uno que ha
transformado la sociedad y, particularmente
la educacion, la forma como aprendemos y
ensefiamos en todo el mundo.

Lo que pensamos hacer, junto al excelen-
te equipo que conforma la institucion, es
potenciar la Escuela, ayudando a que su
formacion llegue mas y mejor a todo el
pais y el mundo; principalmente a su pu-
blico: jueces y servidores judiciales, pero
expandiéndose también a la comunidad
juridica nacional e internacional.

La ENJ esta llamada a seguir siendo refe-
rente en innovacién y calidad académica,
centro de pensamiento, espacio de debate,
abierta, accesible, participativa y moderna.
En el plano pedagdgico, se esta prepa-
rando para fortalecer la ensefianza por
competencias, implementando estrategias
de aprendizaje centrado en la practica y de
aula invertida, apoyandose en la tecnologia
como medio para la innovacién constante.

Actualmente la ENJ esta dando pasos ha-
cia el fortalecimiento de la virtualizacion.
A titulo de ejemplo, destacamos que la
ENJ esta preparando sus primeros cursos
MOOC que esperamos puedan ser puestos
a disposicion del publico proximamente a
través de las mas importantes plataformas
de cursos. Ademas, la Escuela ya inicio
la realizacion de webinars que permitiran,
igualmente, acercar la formacion a toda
la comunidad juridica; y actualmente esta
actualizando su plataforma a la ultima ver-
sion de Moodle, cuyas mejoras permitiran
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fortalecer la ensefianza semipresencial
(B-learning) y completamente virtual.

Para lograr estas innovaciones ¢seria
necesario o noreplantearse los criterios
o el perfil del docente?

La formacién por competencias y el uso de
la tecnologia conllevan la asuncion por los
docentes, de un nuevo rol. La tecnologia
no sustituye al docente; lo que hace es
cambiar su rol. Ya el docente no tiene,
como antes, el monopolio del saber. Es,
mas bien, un facilitador del aprendizaje;
un intermediario entre el conocimiento y
aquel que quiere aprender (discente). Y
claro que si, que se necesita un nuevo
perfil de docente. De nada sirve cambiar
los programas e implementar tecnologias
que faciliten y acerquen el aprendizaje, si
los docentes no asumen adecuadamente
sus roles. No hay revolucion educativa sin
buenos docentes.

Ya para finalizar esta entrevista, cuando
hablamos de formacion en el area de las
telecomunicaciones ¢considera usted
que se necesita la incorporacion de
cursos, talleres o alguna especializa-
cion a través de la ENJ?

La oferta de la Escuela Nacional de la
Judicatura esta llamada a renovarse
constantemente y a responder a las
necesidades de los jueces y juezas, asi
como de los servidores del Poder Judicial.
En el pasado, han sido importantes los
cursos de la Escuela sobre el tema de la
regulacién de las telecomunicaciones. A
titulo de ejemplo, cabe recordar el curso
virtual impartido por el profesor José Maria
Chillén Medina, que dio lugar a la obra
“Derecho de las Telecomunicaciones y de
las Tecnologias de la Informacion”, realizada
en conjunto con el INDOTEL. Actualmente,
sin dudas, es importante incrementar
las capacitaciones relacionadas con el
impacto que ha tenido la tecnologia sobre
el Derecho.
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