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Abstract

This article discusses the relationship between human rights and criminal law,
focusing on the matter of the penalties enshrined in the criminal laws. Through the
conceptualization of radical punishment this paper seeks to observe those penalties
involving a fundamental contradiction with the positive values that a society in
general and particularly the criminal law system seeks to safeguard through
punishment, and that are at the same time radically indifferent to the right to
(biological and social) life of the individual responsible for a crime. In this regard,
the paper offers some considerations on how to reconstitute the criminal law to suit
human rights’ values while maintaining a critical attitude of the latter rather than a
justificatory approach. In this line of thought, the article focuses on the reception of
the International Humanitarian Law (IHL) in the Colombian Penal Code reflecting on
the operation of radical punishment before punitive scales as well as the jus
philosophical fundament.
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Resumen

Este articulo aborda la relacién entre los derechos humanos y el derecho punitivo,
centrandose en el aspecto de las penas consagradas en el ordenamiento penal. A
través de la conceptualizacién de las penas radicales este trabajo busca observar
aguellas penas que estan en contradiccion fundamental con los valores positivos
que la sociedad en general y, particularmente, el sistema de derecho criminal,
pretende salvaguardar a través de la punicién, y que son radicalmente indiferentes
al derecho a la vida (bioldgica y social) del individuo declarado responsable por un
delito. En este sentido se trazan algunas reflexiones sobre como reconstituir el
derecho penal para adecuarlo a los valores propios de los derechos humanos,
conservando una aptitud critica antes que justificativa de estos Gltimos. Atendiendo
a esta reflexién, el presente articulo estudia la recepcién del Derecho Internacional
Humanitario (DIH) en el Cédigo Penal colombiano a través de un estudio de las
escalas punitivas asi como del sustento iusfilosofico de las mismas, para reflexionar
sobre la operacion de las penas radicales frente a la legislacion.
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1. Introducciéon

Este articulo aborda la relacion entre los derechos humanos y el derecho punitivo,
centrandose en el aspecto de las penas bajo dos objetivos principales: en primer
lugar, y como plan de trabajo, buscamos llamar la atencidon sobre la reproduccién
en occidente! de una practica legislativa en materia penal que consiste en crear y
legitimar penas que son radicalmente indiferentes frente a los “valores positivos”
del sistema de derecho criminal, asi como frente a la persona condenada. En
segundo lugar, bajo este marco, queremos referirnos a la reproduccién de una
paradoja persistente entre la promocidon de los derechos fundamentales y la
reproduccion de practicas legislativas (penales) incompatibles con estos derechos.

El estudio de caso que presentaremos ilustra la relacion paraddjica entre la
legislacién penal relativa al derecho internacional humanitario y sus penas. Para
visualizar esta paradoja compararemos dos practicas legislativas: aquella del
derecho internacional humanitario y aquella relativa al derecho penal ordinario, las
dos incorporadas en el codigo penal colombiano. Veremos cémo el derecho
internacional humanitario consagra penas menos «humanitarias» que aquellas del
derecho penal ordinario — que no se presenta como «humanitario». Con esto, el
objetivo del presente trabajo no es estudiar la practica legislativa en virtud de las
practicas judiciales que esta genera analizando como el sistema penal utiliza las
leyes dadas por el sistema politico, sino que se centra en estudiar cémo el sistema
penal, tanto en Europa como en el continente americano, persiste en dar vigencia a
legislaciones que crean penas radicalmente indiferentes a los valores que
representa y a la vida social de la persona declarada penalmente responsable. Por
el contrario, observamos que el sistema de derecho y la comunicacion de la
doctrina juridica persisten en utilizar y legitimar estas penas, bien sea en nombre
de la protecciéon de la sociedad, en nombre de la “justicia”, o incluso como forma de
proteccion de los derechos fundamentales de la sociedad o de principios
humanitarios. En este sentido, trazaremos algunas reflexiones sobre como
reconstituir el derecho penal para adecuarlo a los valores propios de los derechos
humanos, procurando preservar una aptitud critica de los mismos frente a las
practica represivas.

2. Sobre el concepto de penas radicales

Pires (2012), apoyandose en las contribuciones de “La muerte como pena” del
jurista e historiador del derecho italiano Italo Mereu, define las penas radicales
(peines radicales) como aquellas penas que entran en contradiccion fundamental
con los valores positivos que el sistema de derecho criminal pretende salvaguardar
a través de la punicidon, y que son radicalmente indiferentes a la vida del individuo
declarado responsable por un delito. Las asi definidas “penas radicales” exponen
una relaciéon de caracter paraddjico, en tanto pretenden expresar un valor que
resulta fundamentalmente inconsistente con la medida propuesta para dicho fin,
como sucede cuando se consagra la pena de muerte para proteger el derecho a la
vida.

Al decir que las penas radicales son aquellas radicalmente indiferentes a la vida del
individuo condenado, este concepto no pierde de vista que no toda pena, por el
mero hecho de comportar una limitacion de los derechos del individuo penalmente
responsable, es radical; en otras palabras, toda pena genera una limitacion en los
derechos y la libertad del sujeto penado y no por ello es radical. No todas las
contradicciones entre valores positivos y la punicién en una sociedad generan
inconsistencias fundamentales, con lo que aquellas penas que contienen
contradicciones contingentes, parciales o accesorias no podrian considerarse como
“penas radicales”. En este sentido, es importante hablar de una contradiccion de

! La utilizacién en este articulo de la palabra occidente o de la expresién derecho occidental se realiza
como una distincion en oposicién con oriente o derecho oriental.
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caracter fundamental, segun la cual los valores positivos de la punicidon se anulan
por medio de las penas efectivas que supuestamente los expresan.

Si seguimos las ideas propuestas por Mereu, al hablar de penas en contradiccion
fundamental con los valores positivos que son ademas radicalmente indiferentes a
la inclusidn social de las personas condenadas penalmente, nos referimos a tres
escenarios distintos: (i) la pena de muerte con suplicio, (ii) la pena de muerte
“humanizada” y (iii) la pena de muerte ‘a fuego lento’. Aqui, Mereu propone una
distincion entre las penas de muerte que, con suplicios o no, ponen fin a la vida
bioldgica del individuo, y aquellas penas que bajo la denominacion de “muerte
como pena” o “muerte que condena”, no constituyen la muerte bioldgica pero
comportan la “muerte social” del condenado. La muerte social se refiere a la
anulacién de la posibilidad de incorporacién social de un sujeto, y no hacen
referencia exclusivamente a las penas calificadas por la legislacion como perpetuas,
sino que comprenden todas aquellas penas de prisidon consideradas “muy largas” o
gue, en razén de edad de una persona o de sus condiciones de salud, toman la
significacion de una cadena perpetua.

Desde la historia del derecho podemos afirmar que en Occidente las practicas
legislativas de penas radicales, lejos de ser extrafias, existen y persisten al menos
desde los siglos XII y XIII. Es en estos siglos cuando el sistema de derecho criminal
empezd a constituirse como un subsistema diferenciado del sistema de derecho,
construyéndose las primeras justificaciones teoldgicas y filoséficas de la pena de
muerte (Berman 1983, Whitman 2008, Mereu 2012). La transicion de las penas
corporales a las penas de prisiéon, puede ser entendida a primera vista como un
transito de un paradigma de severidad a uno de moderacion; sin embargo, si este
cambio es observado atentamente, es patente que se trata mas bien de un cambio
en la forma de expresion de la severidad: pasamos de una severidad “barbara” o
“fisica” a una severidad “temporal” o “civilizada” (en el sentido de Noberto Elias).
Esta severidad es, en todo caso, igualmente indiferente al otro y a nuestros propios
valores positivos: el tiempo de las “penas moderadas”, esto es, aquel en que
comprendamos que las penas radicalmente inhumanas no tienen sentido, aun esta
por venir...

Desde un punto de vista metodoldgico u operacional, este concepto plantea un
problema: ¢dénde debemos trazar la linea que separa las penas radicales de las no
radicales? No podemos en este trabajo entrar en una discusion mas elaborada
sobre esta cuestion, pero podemos proponer, provisoriamente, un limite temporal
para la discusion: las penas iguales o superiores a 10 afnos serian en principio
ejemplos de “penas radicales”.

Para algunos, este criterio puede ser calificado como “conservador”: en un reciente
manual de las Naciones Unidas relativo a las estrategias para reducir la
sobrepoblacion de las carceles ha incluido en la definicién de ‘penas perpetuas’ (life
sentence), aquellas ‘penas de larga duracion’ (long-term sentence), frente a las
cuales, segun el manual, si bien no existe una definicién internacional siguiendo al
Consejo de Europa (2003) el umbral de una pena de larga duracidon es de penas de
cinco afios o0 mas (UNODC 2013, p. 27). A la luz de esto, el limite de 10 afios puede
parecer insuficiente (“conservador”), en la medida en que ese criterio propuesto
podria ser observado como muy distante de cinco afios. Por otro lado, para ciertos
observadores (que desvaloricen el tiempo como medida de severidad), nuestro
limite de 10 afos puede parecer “revolucionario”, sobre todo porque, en general,
partimos de un limite que se ubica muy lejos de las practicas legislativas y
judiciales generalizadas actualmente.

En todo caso, para esta reflexidon el problema central no es saber si se trata de un
criterio conservador o revolucionario; sino a partir de qué punto empezamos a
obstruir la comunicacion clara de nuestros valores positivos desde el enunciado
mismo de la pena. El problema metodoldgico de la observacién de una pena radical
no se termina en el enunciado de una cifra limite. Podemos también preguntarnos
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si ciertas circunstancias especificas a nivel factico autorizarian el empleo del
concepto de penas radicales bajo otros limites. Por ejemplo, si un adulto de 80 anos
de edad recibe una pena no domiciliaria privativa de la libertad de cualquier valor,
éestamos expresando nuestros valores positivos de cualquier manera por medio de
esa pena? O, por el contrario, éestamos mas bien expresando una indiferencia
radical frente a nuestros valores y frente a ese “otro” condenado?

Las penas largas de prisidon no sélo sustraen de la vida social a los sujetos sino que
también expresan una indiferencia radical frente a los valores positivos del sistema
y a la inclusién de ese sujeto en la sociedad. Por eso, a la vez, ellas entraifian una
paradoja pragmatica de los valores sociales. Esta paradoja puede ser construida de
la siguiente forma: el sistema penal reafirma ciertos valores sociales utilizando
como medio para ello la negacién acentuada o “radical” de esos mismos valores
(reafirmamos el valor de la vida quitandosela a quien actla en contra de ese valor).
Un ejemplo de contradicciéon fundamental es ofrecido por Italo Mereu en su trabajo
antes citado, cuando estudia el funambulismo filoséfico de la doctrina catdlica para
sostener, por una parte, que la vida es sagrada (nadie puede matar a su semejante
sin violar la ley divina), y al mismo tiempo aceptar la imposicion de la pena de
muerte bajo el arbitrio del soberano, sin incurrir en pecado alguno.

Es importante sefialar que la radicalidad especifica de las penas de prisidon no esta
condicionada, en nuestra observacién, por las condiciones materiales de su
cumplimiento sino mas bien en su duracién: la “inhumanidad” de la pena radical y
su auto-contradicciéon axioldgica estd de por si plenamente comunicada en la
duracion de la pena. Observar la “inhumanidad” eventual de las penas solamente
en sus condiciones de aplicacién es una manera de generar un “punto ciego” con
relacion al problema que planteamos aqui: el problema de la inconsistencia
axiolégica fundamental del mensaje y de su indiferencia radical con los derechos
fundamentales del “otro” condenado y, a la vez, con nuestros propios valores.

Por otra parte es importante advertir también que las penas radicales no se refieren
a las penas abiertamente absurdas. Las penas abiertamente absurdas son aquellas
que es imposible cumplir, como aquellas a las que ningun ser humano podria
sobrevivir en razén de su extensién. Las penas que exceden toda posibilidad
bioldgica de ser cumplidas son disfrazadas bajo diferentes técnicas de dosificacion
punitiva como aquella de las sentencias consecutivas. Segun esta técnica, las penas
consignadas en sentencias judiciales deben ser cumplidas una tras otra y no de
manera concurrente. Asi, quienes han cometido varios delitos pueden ser
condenados consecutivamente a varios afos de prision, siendo plausible penas que
ascienden a varias cadenas perpetuas, a cientos de afios de prision o incluso a
cadenas perpetuas “consecutivas” con la pena de muerte. Esta practica esta
asociada a la aceptacién de las penas radicales, pero no estd identificada con la
penalidad radical. En Canada, por ejemplo, hay penas radicales aun cuando, hasta
hace poco, no se avizoraba la practica de las penas absurdas. El problema de las
penas radicales no se resuelve al abolir las penas absurdas. El concepto de pena
radical no se refiere a la imposibilidad bioldgica en el cumplimiento de la punicion,
pues la idea de las penas radicales se centra en la relacion entre el sistema que
pune y sus propios valores.

A nivel social, las penas radicales presuponen una anti-relacidén social segun la cual
la pena se expresa en una forma linear de reaccién a un conflicto, por oposicién a
una forma circular de concebir dicha reaccién. En la forma linear, la organizacién -
0, en términos tradicionales, la “autoridad” - reacciona frente a un acto imponiendo
una consecuencia. Esta forma de punir se realiza por la organizacion sin observarse
a si misma en las consecuencias y sin observar la actualizacion o no de sus propios
valores positivos: la autoridad se concentra en lo que el ‘otro’ hizo sin poder
observar lo que ella misma estd haciendo frente al acto reprochado. Esta anti-
relacidon social es caracterizada por la ruptura entre la autoridad (que decide en
nombre de ‘todos’) y el sujeto a quien le es impuesta la pena, pero se caracteriza
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también por una abierta contradiccion con los valores sociales que se intenta
proteger - aun si le resulta desapercibido, la organizacion entra en una
contradiccion axiolégica consigo misma.

Aqui resulta interesante el concepto alternativo de “respuesta circular” (por
oposiciéon a “linear”) propuesto por Mary Parker Follett. Segun este concepto, la
respuesta circular a un conflicto deberia ser siempre una respuesta a una relacion,
esto es, una respuesta que intenta conservar la relaciéon (al menos en el plano
axioldgico de la comunicacion). Por supuesto, en el plano pragmatico, toda relacién
puede encontrar problemas y reclamar varios ajustes. La respuesta circular no es
sOlo frente a otra persona, sino que es una respuesta frente a la relacidon entre la
otra persona y uno mismo y, cabe afiadir, frente a la relacién entre quien otorga
una consecuencia y sus propios valores de uso. En este sentido, para salirnos del
cuadro de las penas radicales, debemos también salir del cuadro racional tradicional
de las "“penas proporcionales al delito”. Este cuadro tradicional conduce al
observador a enfocarse en el delito (y no en sus propios valores positivos) como
criterio interno y fundamental de su accién. Esto nos hace pensar que muchas
veces, en el adagio que recuerda Mary Follett, alimentamos al cancerbero con carne
cruda esperando que cuando descansemos entre sus patas él se hard vegetariano
(Graham 2003, p. 80-82). En ese sentido, desde el punto de vista circular, en caso
de conflicto, no resultaria provechoso luchar contra el acto de una persona, pues
siempre se lucha al menos contra dos actos, aquél del otro (acciéon problematica
delictiva) y aquél mio (reaccion) que implica también una relacién con mis propios
valores positivos (respuesta circular). Esta es la base de la idea de “conflicto
constructivo” de Mary Follett. Esta idea nos permite sugerir la necesidad de
substituir nuestras teorias lineares de la pena, incluso las teorias que observan la
pena con apoyo en la relacién proporcional entre pena y delito, por una nueva
teoria relacional de la pena que debe aun ser construida y aceptada
institucionalmente.

Esta idea de caracter axioldgico relacional no es en absoluto un proyecto de
abolicion de la responsabilidad, ni de la abolicion de las penas; aun cuando
reconozca que la definicion dominante de lo que es punicion en materia criminal
debe abandonar su contenido “substancialista” de “intencién directa de causar o de
comunicar un sufrimiento” (Pires 2015). Asi, el concepto de penas radicales busca,
entre otras cosas, llamar nuestra atenciéon sobre un punto ciego importante de las
practicas legislativas y judiciales en materia criminal: el “sacrificio” del contenido
axioldgico positivo de los sistemas politicos y de derecho penal. Por esta via, esto
puede constituirse en una contribucién para devolver una aptitud reflexiva al
sistema y dotar a sus operadores de una capacidad de transformacion interna.

Todo parece indicar que entre los siglos XI y XVIII la severidad de la pena fue
comunicada sobre todo en un registro cultural “corporal”, marcado por la infamia.
Asi, el “sufrimiento legitimo” de la pena debia ser buscado y actualizado en primera
instancia y de manera visible en el cuerpo del condenado. A partir de la segunda
mitad del siglo XVIII, se inventd y generalizd otro mecanismo cultural que se
tornaria dominante: la temporacion. Nombramos ese mecanismo con la ayuda del
neologismo derivado del estudio de Norberto Elias Sobre o tempo (Elias 1998, p.
60) que indica una especie de sintesis intelectual que permite relacionar dos o mas
secuencias distintas, una de ellas como escala de medicion temporal de la otra.
Como lo anota Elias, una secuencia o escala de referencia puede ser profundamente
diferente de la escala para cual ella sirve de escala de medida. Este concepto nos
es util pues el mecanismo cultural que vamos a mencionar hace justamente este
tipo de operacion: los delitos presentan una relacidn entre una escala o
representacion de la “gravedad de los delitos” con una escala de tiempo (dias,
meses y afos de pena). A este tipo de mecanismo lo llamamos “temporacién del
sufrimiento” o “temporacién de la pena” (Pires y Garcia 2007, Pires 2015). Esto
significa que el sufrimiento legitimo deberia expresarse, particularmente a partir del
advenimiento de la prisién, en términos de tiempo y no mas centrandose en el
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cuerpo del culpable, ni tampoco en condiciones crueles de vida en la prisidon. Este
mecanismo cultural nos permite sustentar un auto-retrato ‘humano’ y, al mismo
tiempo, nos permite conservar nuestra practica de penas radicales y la definicion
dominante de punicién como intencién directa de comunicar un sufrimiento.
Nuestra escala ultra-elevada de severidad de las penas puede ahora cambiar el tipo
de pena mas severa sin moderar su escala de severidad.

El debate sobre la pena de muerte descrito por Mereu (2012) fue marcado por este
cambio de registros culturales en la concepcién de la severidad de la pena. Mereu
muestra que ese debate esta especialmente caracterizado en la discusion entre
guienes estan a favor de la pena de muerte y quienes estan a favor de las penas
perpetuas o de largas penas de prision. Siendo dos tipos de penas radicales, o de
“muerte que condena” en el lenguaje de Mereu, el debate de severidad entre dos
penas que excluyen definitivamente de la sociedad al sujeto culpable pone de
presente su proximidad y la imposibilidad de decir quién es mas o menos
“humanista”: los que eligen la intensidad del sufrimiento haciéndolo mas breve en
el tiempo o los que eligen la extension del sufrimiento para que este sea menos
intenso y, a veces, sea representado como mas severo.

Lo cierto es que cuando hay una graduacidon temporal elevada de las penas, estas
son raramente reprochadas si el delito parece grave y el proceso justo. El principio
de proporcionalidad que fue utilizado en el pasado para legitimar las penas
radicales corporales, continla siendo utilizado para justificar ahora las penas
radicales temporales. Segun este principio, las mayores penas deben ser atribuidas
a los delitos mas graves y viceversa, y estas penas deben ser suficientemente
“importantes” para tener la fuerza suficiente para expresar nuestros valores (pero,
por supuesto, de forma “negativa” o “inversa”). éPodriamos modificar esta relacion?
Si es el delito en su accidén y valor el que nos sirve de criterio y de escala base para
nuestra reaccion, écomo podria ser esto de otra manera?

Esto nos lleva a una siguiente distincién. Debemos evitar la confusidon entre las
penas radicales y las penas desproporcionales: la distincion penas
proporcionales/desproporcionadas no es equivalente a la distincion penas
radicales/no radicales. Las penas radicales pueden ser o no desproporcionadas; en
otras palabras, puede haber penas radicales frente a las que no se rompe la
relacion entre gravedad del acto y magnitud de la consecuencia y, viceversa, hay
penas desproporcionadas que no son penas radicales. No obstante, podemos decir
que la proporcionalidad entre el delito y la pena es quizas el fundamento mas
generalizado y estabilizado de las practicas de penas radicales. Sin este principio,
las penas radicales tendrian mas dificultad para auto-presentarse como legitimas.

Conocemos muchos ejemplos de penas desproporcionadas que son también penas
radicales. Esto puede ser asi cuando una persona que por cometer varios hurtos es
condenada a cadena perpetua, como puede ocurrir bajo las politicas de three
strikes and you are out®. Esta politica se aplica en paises como Estados Unidos de
Norteamérica, segun la cual tres reincidencias o la comisién de varios diferentes
crimenes permite sustraer definitivamente o por un largo periodo de tiempo a un
individuo de la sociedad. En este pais, la mayoria de estados federados adoptaron
esta politica para delitos violentos como el asesinato, el acceso carnal violento, el
hurto con violencia y las lesiones personales. Otros estados la usaron para otros
delitos como aquellos relacionados con las drogas (Indiana, Louisiana, California);
el hurto (California); traicién a la patria (Washington); y malversacién de fondos y
soborno (Carolina del Sur). Los estados difieren en los términos de encarcelacion:
once exigen la imposicion obligatoria de cadenas perpetuas sin posibilidad de
liberacion condicional y tres permiten este ultimo mecanismo sdélo tras haber
cumplido penas largas de prisién (25 afios en California, 30 afios en Nuevo México
y 40 afios en Colorado) (Kovandzic et al. 2004, p. 207-239).

2 para una critica sobre esta metafora ver Benekos and Merlo (1995), Herbeck (2000), Taifa (1994).
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El analisis de la severidad de la pena tomando como base la proporcionalidad con el
mal hecho por medio del delito, nos impide evaluar la pena misma con relacién a
nuestros valores e independientemente de lo que el sujeto haya hecho o dejado de
hacer. Una evaluacion tal nos impide analizar la justicia de las penas, mas alla de la
“igualdad” o de la “proporcionalidad”, que centra la evaluacion en el acto y se
desentiende de la amplitud de la consecuencia. Esto nos deja en una condicién de
incapacidad de observacion y de reflexion pues podriamos decir que al aplicar la
pena perdemos de vista la entidad de la pena misma; en otras palabras, en este
proceso el punto ciego de la pena es la pena misma o, mas precisamente, su
relacion con nuestros propios valores.

A modo de ejemplo, si pensamos en que a partir de manana su amigo mas querido
sera puesto en prisién por los préximos 30 afos, seguramente usted sufrirda una
grave afliccion entendiendo la severidad insalvable de una pena tal. Mecanicamente
usted puede preguntar enseguida: équé hizo? Si le contestan que su amigo robd
una botella de alcohol fino para llevar a una fiesta, usted entenderd
inmediatamente la desproporcién de la pena y alegara que es “injusta” porque no
tiene sentido que quien hace tan poco sea penado con tanto. Por otra parte, si le
dicen que el hurto se produjo en una casa de familia, en la que su amigo entré por
medios violentos y, siendo descubierto por dos nifnos, los golped hasta causarles la
muerte, es probable que usted comience a ver que esos 30 afios de prisién son no
so6lo proporcionales, sino incluso “justos” (ise lo merece!). En ese momento, usted
podra facilmente cambiar la primera sensacidén de severidad por una sensacién de
proporcionalidad o de “justicia” en la cual basara la aceptacién de la punicion.
Repetimos: en este proceso, el punto ciego de la pena es la pena misma, esto es,
mas precisamente, la relacidon entre la pena misma y nuestros propios valores.

La proporcionalidad entre el delito y la pena ha sido estudiada desde la filosofia del
derecho (Bernal Pulido 2005, p. 137, Carbonell 2008, Hart 2008, Barak 2012) y
desde la actividad judicial de algunas altas Cortes del mundo (Corte Constitucional
de Colombia 2005) como dividida en tres subprincipios: idoneidad, necesidad y
proporcionalidad en sentido estricto. La idoneidad implica que la intervencion penal
debe ser adecuada para los fines perseguidos, los cuales deben ser
constitucionalmente validos. Esto no hace obstaculo a las penas radicales pues si
“el control de la criminalidad” es considerada como un fin legitimo, las penas
radicales pueden llegar a ser observadas como legitimas dependiendo de las
circunstancias. La necesidad implica la seleccion del medio menos oneroso de
intervencion y la inexistencia de otro medio que revista la misma aptitud que el
escogido para intervenir®. Esto también se muestra como un obstaculo muy flaco a
las penas radicales pues se puede afirmar que conforme con este subprincipio si la
pena seleccionada como “menos onerosa” sigue siendo radical, esto significa que el
principio no funciona de hecho como limitante: la pena radical sigue siendo
facilmente observada como necesaria. La proporcionalidad en estricto sentido se
refiere a que el objetivo de la intervencién debe ser por lo menos equivalente a la
afectacion de la libertad. “Se trata, entonces, de la comparacion entre dos
intensidades o grados, el de la realizacidn del fin de la medida examinada y el de la
afectacién del derecho fundamental” (Bernal Pulido 2005, p. 137). Esto tampoco
excluye las practicas de penas radicales per se, como se ha venido mostrando en
parrafos anteriores; esto, mas bien, constituye una forma de validacién de esas
penas bajo algunas condiciones que son construidas en la forma de escalas y de
“proceso justo”. Curiosamente, toda esa reflexion parece haber conducido
histéricamente a una aceptacion aun mas vigorosa de las penas radicales pues,
pese a haber podido invalidar algunos casos, pagd el precio de reforzar la
aceptacion global de esas practicas tanto en el plano de la legislacion (politico)
como en el plano de los tribunales (juridico).

3 Segun la Declaracién de los Derechos del Hombre y del Ciudadano (1789), “La ley sélo debe establecer
penas estricta y evidentemente necesarias [...]” (articulo 8).
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Tomando como base la proporcionalidad, el mecanismo de temporacion del
sufrimiento y las teorias de la pena, la severidad aumenta de conformidad con la
gravedad de los hechos hasta tornarse en pena radical. Esto se muestra evidente
en el discurso de los derechos humanos que intenta brindar una proteccion al
individuo y a las colectividades en sus mas basicas condiciones de vida y que, por
ende, debe lidiar con las mas nocivas violaciones a la integridad humana. Este
discurso ha sido instrumentalizado para justificar la represion radical que aparece
asi como necesaria para enfrentar la gravedad de las violaciones de las que se
ocupa. En casos de graves violaciones de derechos humanos, las penas radicales
pueden lucir incluso moderadas o desproporcionadas a favor del sujeto culpable.
Esto, ademas de lo que ya fue dicho, nos permite enfatizar que las penas radicales
no deben ser calificadas como ‘irracionales’ puesto que estdn apoyadas en una gran
cantidad de razones tradicionales que el derecho y la politica valorizan. El gran
problema reside justamente en eso.

Efectivamente, puede existir una relacidon paraddjica entre el derecho penal y los
derechos humanos*. Una de ellas es la paradoja del sacrificio (Pires 2012) segun la
cual se utiliza el derecho penal para proteger la vida del ser humano, sacrificando la
vida (biolégica o social) de otro ser humano. Esto podria también ser visto como
una paradoja de valores, seguin la cual se reafirma un valor, fundamentalmente
negando ese mismo valor. Al respecto, la pregunta entonces seria: ¢Es posible
repensar el “derecho de punir” de manera que pudiéramos eliminar esta relacion
paradodjica entre los derechos humanos y la forma de concebir las penas y las
escalas punitivas? Palmariamente responderemos: “si” puesto que se trata de un
tipo de paradoja “pragmatica” producida por los sistemas politico y juridico en el
curso de sus operaciones propias. En este contexto, el concepto de penas radicales
nos permite cuestionarnos sobre lo que significa la severidad para los sistemas
politico y penal. Esto, sin embargo, no significa que este cambio sea facil ni que
pueda ser certeramente avizorado.

Otro aspecto de interés que el concepto de las penas radicales trae a la luz, seria la
llamada a un nuevo entendimiento sobre las implicaciones axioldgicas y sociales del
principio de proporcionalidad entre la pena y el delito. Mads que pensar como
redefinir esta relacion, debemos reflexionar como sustituirla por algo mas adecuado
a los valores propios del sistema y de los “derechos humanos”. En el plano de
proyectos axioldgicos, la “busqueda de la proporcionalidad” entre los valores
negativos del delito y el comportamiento del sistema se sustituiria asi por una
busqueda de la presencia de nuestros valores positivos en las formas concretas de
expresion del sistema. Aqui, nuevas preguntas axioldgicas se tornan prioritarias:
¢Es deseable un sistema que no exprese fundamentalmente en sus sanciones sus
propios valores positivos? ¢Es deseable un sistema de derecho que le sea posible
excluir definitivamente o radicalmente de su vida social al sujeto en razén de que él
hizo como delito? ¢Es posible cuestionarnos éticamente sobre el uso extensivo de la
prision que hacemos aun hoy en las leyes y en las sentencias?

3. Breve introduccion sobre el Derecho internacional humanitario (DIH) y
sus valores

El DIH regula la forma en que se conducen las hostilidades segin el derecho
internacional (jus in bello) - a diferencia del jus ad bellum, que se refiere a la
regulaciéon de la iniciacion de la guerra. El derecho de la guerra se basa en
numerosos tratados, particularmente en los Convenios de Ginebra de 1949 y sus
Protocolos adicionales, asi como en otros convenios y protocolos que abarcan
aspectos especificos del derecho de los conflictos armados (CICR 2010g). En 1864
se adoptd el Primer Convenio de Ginebra, cuyo origen estuvo relacionado con la
batalla de Solferino, librada en 1859. Henry Dunant, presencié dicha batalla v,
profundamente afectado por ver el estado de los enfermos y los heridos en el

4 Para un estudio sobre esto ver Cartuyvels et al. 2007.
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campo de batalla, realizé labores de asistencia y luego organizd una conferencia
diplomatica para regular dicha situacién. Esto condujo a la firma del Primer
Convenio de Ginebra en 1864 (CICR 2010e). El texto inicial de 1864 fue revisado y
reescrito en 1906 y en 1929. Su version actual se adoptd el 12 de agosto de 1949,
en el contexto posterior a la Segunda Guerra Mundial y dispuso una serie de
tratados que se conocen ahora como los cuatro Convenios de Ginebra. Estos
tratados han logrado una unanimidad en su adopcion, teniendo que han sido
ratificados por todos los paises del mundo (CICR 2010g).

El DIH abarca dos ambitos principales: la proteccidon de las personas y bienes que
no participan o han dejado de participar en las hostilidades y las restricciones a los
medios de guerra, incluyendo sus métodos, armas® y tacticas. El derecho
internacional humanitario busca proteger a una gran variedad de personas y bienes
durante los conflictos armados. Los Convenios de Ginebra y sus Protocolos
adicionales protegen a los enfermos, los heridos y los naufragos que no participan
en las hostilidades, y a los prisioneros de guerra y otros detenidos, asi como a
civiles y bienes de caracter civil (CICR n.d.).

Los convenios de Ginebra y sus protocolos adicionales son tratados internacionales
que contienen las principales normas destinadas a limitar la barbarie de la guerra.
Protegen a las personas que no participan en las hostilidades (civiles, personal
sanitario, miembros de organizaciones humanitarias) y a los que ya no pueden
seguir participando en los combates (heridos, enfermos, naufragos, prisioneros de
guerra) (CICR 2010b).

Asimismo, existe un cuerpo de derecho consuetudinario que es vinculante para
todos los Estados y las partes que intervienen en los conflictos. El derecho
internacional consuetudinario estd compuesto por normas que resultan de una
practica general aceptada como derecho, cuya existencia es independiente del
derecho convencional. El derecho internacional humanitario consuetudinario reviste
una importancia fundamental en los conflictos armados contemporaneos, porque
llena las lagunas del derecho convencional tanto en lo que respecta a los conflictos
armados internacionales como no internacionales (CICR 2010c).

4. Cuestiones penales del DIH: contradicciones iniciales

Los convenios de Ginebra obligan la penalizacién de las violaciones al DIH en el
derecho interno de las partes de los tratados. De esta forma, “[l]as Altas Partes
Contratantes se comprometen a tomar las oportunas medidas legislativas para
determinar las adecuadas sanciones penales que se han de aplicar a las personas
que hayan cometido, o dado orden de cometer, una cualquiera de las infracciones
graves contra el presente Convenio (...). Cada una de las Altas Partes Contratantes
tendra la obligacion de buscar a las personas acusadas de haber cometido, u
ordenado cometer, una cualquiera de las infracciones graves y deberda hacerlas
comparecer ante los propios tribunales, sea cual fuere su nacionalidad(...)” (Arts.
49 Convenio I, 50 Convenio II, 129 Convenio III y 149 Convenio IV).

5 Proyectiles explosivos con un peso inferior a 400 gramos en la Declaracién de San Petersburgo (1868);
Balas que se expanden y se aplastan en el cuerpo humano en la Declaracion de La Haya (1899); Veneno
y armas envenenadas en el Reglamento de La Haya (1907); Armas quimicas en el Protocolo de Ginebra
(1925) y en la Convencion sobre la prohibicion de las armas quimicas (1993); Armas bioldgicas en el
Protocolo de Ginebra (1925) y en la Convencidn sobre la prohibicion de las armas bioldgicas (1972);
Armas que lesionan mediante fragmentos no localizables en el cuerpo humano mediante rayos X en el
Protocolo I (1980) a la Convencion sobre Ciertas Armas Convencionales; Armas incendiarias en el
Protocolo III (1980) a la Convencidn sobre Ciertas Armas Convencionales; las Armas laser cegadoras en
el Protocolo IV (1995) a la Convencidn sobre Ciertas Armas Convencionales; las Minas, armas trampa y
"otros artefactos" en el Protocolo II, segun fue enmendado en 1996, a la Convencion sobre Ciertas
Armas Convencionales; las Minas antipersonal en la Convencion sobre la prohibicién de las minas
antipersonal (1997); los restos explosivos de guerra en el Protocolo V (2003) a la Convencion sobre
Ciertas Armas Convencionales; las Municiones en racimo en la Convencidén sobre municiones en racimo
(2008) (CICR 2010a).

Ofati Socio-legal Series, v. 6, n. 3 (2016), 877-900
ISSN: 2079-5971 887



Camilo Eduardo Umafia, Alvaro P. Pires Derechos Humanos y penas Radicales...

Segun el CICR, intérprete autorizado del DIH, “hay que considerar la represion
penal de los crimenes de guerra como uno de los medios que contribuyen a la
aplicacion del derecho humanitario, a nivel tanto nacional como internacional”
(Oficina de Derecho Internacional de la Secretaria General de la OEA 2007). Esta
parece haber sido entendida por la doctrina como constituyente de un deber de
juzgamiento y sancién. Segun el CICR, “[u]n primer paso necesario para cumplir la
obligacién de enjuiciar y sancionar las violaciones graves es promulgar legislacion a
nivel nacional que penalice la conducta prohibida en el derecho internacional
humanitario” (CICR 2010d).

El CICR ha adelantado diferentes estudios sobre la comprension y la prevencion de
las violaciones del DIH. En 2004, el CICR identificd ciertos factores que segun sus
investigaciones condicionan de forma decisiva el comportamiento de los
combatientes en los conflictos armados. Con miras a recopilar informacion para
prevenir eficazmente las violaciones del DIH, en dicho trabajo se entrevistd a unas
15.000 personas (civiles y combatientes), en unas 15 zonas de guerra sobre su
opinidn acerca del respeto por ciertas normas en situaciones de conflicto armado.
Este estudio concluye principalmente que las razones por las que a menudo los
combatientes violan el DIH son por (i) una especie de presién de grupo, (ii) la
jerarquia de las estructuras de los grupos; vy, (iii) por un proceso de abdicacion
moral. Este Ultimo punto nos permite ver también que dicha abdicacién moral nos
puede llevar a una segunda abdicacion, aquella de nuestro valores positivos en le
comunicacién de la pena. La paradoja podria ser constituida de forma que siendo el
culpable identificado como un enemigo de nuestros valores este podria ser
sacrificado, junto con nuestros valores, con el objetivo de defender nuestros
propios valores.

En cuanto a la presion de grupo, el estudio establece que por lo general, los
hombres en el combate no estdn motivados por el odio ni el miedo, sino por la
presidon del grupo. Por su grado de insercién en un grupo armado, los individuos
son impulsados a cometer violaciones al DIH; bien sea por estima por sus
camaradas, defensa de la reputacion colectiva y voluntad de contribuir al éxito del
grupo, les lleva a adoptar conductas conforme a lo que el grupo espera de ellos. El
estudio concluye que “normalmente, el individuo no es un asesino, el grupo si”. En
cuanto a la jerarquia de los grupos, esto implica que la relacidon que se establece en
los grupos es de contenido jerarquico, lo que lleva a una situacion de obediencia a
la autoridad (sea porque la consideran legitima, sea porque ésta se ejerce de forma
coercitiva, sea por una mezcla de ambas razones). Segun esto, las violaciones del
DIH pueden ser la consecuencia de las érdenes dadas por esa autoridad, pero las
mas de las veces parecen estar ligadas a la ausencia de drdenes explicitas de no
violar el derecho, o a la autorizacién implicita de observar comportamientos
reprensibles. En cuanto a la abdicacion moral de los combatientes, esta indica que
segun los cuestionarios conducidos, la situacion de guerra lleva a una situacion de
autorizacién del uso de la violencia contra todo aquel que ha sido definido como
enemigo. De todas las maneras, segun ese estudio, en ese proceso los
combatientes abdican a su moral a favor de justificaciones de las violaciones y de la
deshumanizacion del enemigo -las violaciones del DIH no son por lo general obra
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de personas “enfermas”, “sadicas” ni “irracionales” (Mufoz-Rojas y Frésard 2004).

Este conjunto de apreciaciones implica una distancia frente a identificar a los
combatientes bajo una forma de racionar con el esquema de “costos y beneficios”
de la teoria de la prevencion del derecho criminal: el sujeto no calcula los costos o
beneficios de una accidon pues abdica moralmente en virtud de un contexto de
deshumanizacién y de guerra. Sin embargo, después de presentar ese andlisis
apoyado en observaciones empiricas, el CIRC destaca el valor disuasivo del derecho
penal, conforme con lo cual para mejorar el cumplimiento del DIH este “deberia
promover el castigo disciplinario o penal dado su caracter ejemplarizante y
preventivo. Es fundamental que las autoridades competentes intervengan incluso
cuando se trate de infracciones que no tengan la gravedad de crimen de guerra,
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para garantizar la disciplina de sus tropas y evitar la entrada en una espiral
negativa, en la que las violaciones pueden hacerse cada vez mas graves, pero
también cada vez mas aceptables, para los que las cometen” (Mufioz-Rojas y
Frésard 2004, p. 16).

Habiendo visto que existe una obligacién de penalizacién enlazada con un deber de
juzgamiento y sancion que es considerado por la doctrina como un medio para el
cumplimiento del DIH y como un instrumento de caracter ejemplarizante y
preventivo eficaz frente a las motivaciones y causas de las infracciones al DIH por
parte de los combatientes, debemos preguntarnos cuales son las implicaciones de
esta manera de pensar para la intervencién del derecho criminal y su relacién con
los derechos humanos. En otras palabras: debemos examinar si ese proyecto es o
no auto contradictorio y paraddjico con relacién a la expresién de nuestros propios
valores en la seleccion de la formas de intervencion y en la seleccion de las
sanciones. Después de todo, nada menos “preventivo” que un mensaje paraddjico
sobre nuestros valores positivos. El DIH tiene ciertas reglas de limitaciéon del
ejercicio del jus puniendi en el contexto de conflictos armados. Entretanto, como
veremos, esas limitaciones dejan intacto el problema central que tratamos en este
trabajo: las penas radicales. Al contrario, esas limitaciones hacen parecer
“razonables” el espacio que queda libre para esas practicas y presentan una forma
sutil de legitimacion.

En lo relativo a estos limites que propone el DIH, lo primero que habria que decir es
que las reglas de limitacion del derecho penal no excluyen las reglas de Derechos
Humanos y sus tratados. Durante los conflictos armados siguen siendo vigentes las
reglas de derechos humanos. Por demas, es una practica generalizada de los
Estados aceptar la aplicacién de la normativa de derechos humanos durante los
conflictos armados (CICR 2005). Segundo, habria que aclarar que el DIH no
excluye la aplicacion del derecho penal. El derecho penal es aplicable durante los
conflictos armados, no obstante tener diferentes garantias especiales
principalmente a los prisioneros de guerra y la poblacion civil cuyo territorio es
ocupado por una potencia extranjera.

Son prisioneros de guerra aquellos combatientes que caen en poder de la parte
adversaria en curso de un conflictco armado internacional. Su estatus comienza a
partir del momento en que caen en poder del adversario y finaliza con su liberacion
y repatriacion definitiva. A grandes rasgos, los prisioneros de guerra estan
protegidos contra todo acto que comporte su muerte 0 ponga en grave peligro su
salud, de forma que tienen derecho, en todas las circunstancias, al respeto de su
persona y honor. Los prisioneros de guerra estan protegidos en todo tiempo
especialmente contra todo acto de violencia o de intimidacién, contra los insultos y
la curiosidad publica asi como contra toda medida de represalia contra ellos (arts.
13 y 14 Convenio III). Segun el CICR, este conjunto de garantias “expresa el deseo
de las naciones reunidas en Ginebra, que representaban al conjunto de la
comunidad internacional, de que el cautiverio esté bajo el imperio del derecho de
gentes de inspiracion humanitaria. [...] [L]a concepcién segun la cual el prisionero
de guerra no es un criminal, sino solamente un enemigo incapaz de volver a tomar
parte en el combate, que debe ser liberado finalizadas las hostilidades y que debe
ser respetado y tratado humanamente mientras sea cautivo, ha terminado por
imponerse a la conciencia del mundo civilizado” (CICR 2012, p. 27). En este animo
humanista, el Convenio III establece expresamente que es obligatorio el respeto de
la vida de los prisioneros, estableciendo en su articulo 13 que “[e]sta prohibido vy
sera considerado como infraccion grave contra el presente Convenio, todo acto
ilicito o toda omision ilicita por parte de la Potencia detenedora, que comporte la
muerte o ponga en grave peligro la salud de un prisionero de guerra en su poder”.

Sin embargo, este convenio contiene una contradiccion fundamental en esta
materia. Pese a su inspiracién humanitaria, el Convenio III permite la aplicacién de
la pena de muerte; claro esta, aplicable sdlo bajo ciertos limites y modulaciones.
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Segun el articulo 100 del Convenio III, la Potencia detenedora debe informar a los
prisioneros de guerra y a las Potencias protectoras acerca de las infracciones
punibles con la pena de muerte en virtud de su legislacion. En todo caso, “[n]o
podra dictarse la pena de muerte contra un prisionero mas que si se ha llamado
especialmente la atencion del tribunal de conformidad con el articulo 87, parrafo
segundo, sobre el hecho de que el acusado, por no ser subdito de la Potencia
detenedora, no tiene para con ella ningun deber de fidelidad y de que esta en su
poder por circunstancias ajenas a su voluntad”. En este sentido, el articulo 101
establece que si se dicta la pena de muerte contra un prisionero de guerra, “no se
ejecutara la sentencia antes de haber expirado un plazo de, por lo menos, seis
meses a partir del momento en que la notificacion detallada prevista en el articulo
107 haya llegado a la Potencia protectora a la direccion indicada”; mientras que el
articulo 102 establece que “[u]na sentencia sblo tendra validez contra un prisionero
de guerra cuando haya sido dictada por los mismos tribunales y siguiendo el mismo
procedimiento que con respecto a las personas pertenecientes a las fuerzas
armadas de la Potencia detenedora y si, ademas, se han cumplido las disposiciones
del presente capitulo”. La pena radical es una pena con derechos, salvo, por
supuesto, el derecho mas importante: la vida.

Con todo esto, resulta facilmente detectable para el observador la existencia de una
contradiccion fundamental de los valores que el DIH apoya en su animo general de
humanismo y en su animo particular de proteccién de la vida de los prisioneros.
Esta contradiccion emerge del hecho de que al menos el Convenio III propende al
mismo tiempo por la proteccion de la vida (de los prisioneros de guerra)
reglamentando la imposicion de la pena de muerte (para los prisioneros de guerra).
En gracia de un ejercicio de gimnasia mental podemos pensar que esta
contradiccion emerge de la potencial gravedad de las acciones de guerra. Debido al
involucramiento de los prisioneros de guerra en situaciones de agresion que pueden
implicar la comisiéon de graves crimenes, lo que a su vez puede llevar a pensar en la
imposicién de sentencias “radicales”. Este ejercicio nos permite detectar facilmente
la operacion de las ideas de punicion descritas en el capitulo anterior,
especialmente del principio de proporcionalidad que es movilizado a través de las
teorias de la pena; en otras palabras, para que esta contradiccién sea aceptada,
tenemos que aceptar también el principio de la proporcionalidad entre la pena y el
delito o, al menos, la teoria de la disuasiéon o la “teoria de la prevencién general
positiva”.

El anterior ejercicio, sin embargo, se torna en un acto de prestidigitacion cuando se
analiza la posibilidad de penalizar al segundo grupo de personas que mencionamos
anteriormente como sujetos de proteccion especial. La poblacion civil cuyo territorio
es ocupado por otra potencia, adquiere una de las mayores protecciones del DIH
por su indefensién y particular vulnerabilidad. En los territorios ocupados, toda
persona afectada por el conflicto armado gozara de sus derechos y de sus garantias
fundamentales, sin discriminacién alguna. Las personas civiles en territorio enemigo
y los habitantes de territorios ocupados tienen derecho a ser tratadas
humanamente (Convenio IV, art. 27) y a no ser sometidas a ninguna coaccién
(Convenio 1V, art. 31). Las personas civiles que se encuentren en territorio enemigo
deben poder salir del pais (Convenio IV, art. 35); esto, no es en nada una
autorizacion general a las deportaciones y los traslados de poblaciones, la cuales
estd en principio proscritas (Convenio IV, art. 49). Si esta poblacién permanece en
el pais, su trato habra de ser analogo al del conjunto de los extranjeros (Convenio
1V, art. 38).

Sin embargo, esta proteccién no conlleva la inmunidad penal de los civiles. La
potencia ocupante puede reprimir los actos hostiles que atenten contra su
presencia; con tal propdsito, puede promulgar leyes especiales (Convenio 1V, art.
64) y perseguir a los acusados ante sus propios tribunales (Convenio 1V, 66), pero
no podra pronunciarse condena alguna sin previo proceso regular (Convenio 1V, art.
71). En caso de enjuiciamiento, los civiles tendran derecho a un proceso equitativo,
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tanto en conflictos armados internacionales como en aquellos no internacionales
(Protocolo I, art. 75; Protocolo II, arts. 4 y 6). Asi, si su seguridad lo exigiere
imperiosamente, la Potencia ocupante puede proceder al internamiento de ciertas
personas (Convenio 1V, art. 78). Esta es una medida de privacion de la libertad que
es autorizada por el DIH siempre que no tenga caracter de castigos, y siempre que
las personas sometidas a ella disfruten de un trato andlogo al aplicado a los
prisioneros de guerra, habida cuenta de las diferencias derivadas de su calidad de
personas civiles (Convenio 1V, arts. 79-135). Si fuesen internadas por imperiosas
razones de seguridad, podran en todo caso solicitar un examen imparcial de su
caso (Convenio 1V, arts. 41-43). Todas estas medidas habran de estar sometidas a
reglas concretas y al control de la Potencia protectora (Convenio 1V, arts. 65-77,
78, 136, 137, 143).

Segun el Convenio IV, ademas de las medidas de internamiento el DIH autoriza la
aplicacion de medidas penales. Asi, se establece que aln bajo ocupacién la
legislacién penal del territorio ocupado permanecera en vigor, salvo cuando la
Potencia encuentre que tal legislacion es una amenaza para su seguridad o un
obstaculo para la aplicacion del presente Convenio con lo cual puede derogarla o
suspenderla. “[L]a Potencia ocupante podrd imponer a la poblacién del territorio
ocupado las disposiciones que sean indispensables para permitirle cumplir las
obligaciones derivadas del presente Convenio, y garantizar la administracién normal
del territorio y la seguridad, sea de la Potencia ocupante sea de los miembros y de
los bienes de las fuerzas o de la administracion de ocupacién, asi como de los
establecimientos y de las lineas de comunicacion que ella utilice” (art. 64).

Entre el catdlogo penal autorizado para la administracion del territorio, el DIH
autoriza a la potencia ocupante la imposicién de diferentes penas, entre ellas, la
pena de muerte. Al respecto, el Convenio IV establece que la pena de muerte
puede ser aplicada en los casos en que las “personas protegidas” sean culpables de
espionaje, de actos graves de sabotaje contra las instalaciones militares de la
Potencia ocupante o de infracciones intencionales que causen la muerte de una o de
varias personas, y a condicion de que, en la legislacion del territorio ocupado,
vigente antes del comienzo de la ocupacién, se prevea la pena de muerte en tales
casos (art. 687).

6 “Internment is not conceived as a punishment but as a measure aimed at removing combatants, as
well as other persons seriously harmful to the detaining authority, from the ‘battlefield’ for such time as
they pose a security threat. The notion of a criminal trial for persons who have merely taken up arms
and inflicted violence against the adversary is not part of the ‘fabric’ of IHL because such activity is not a
war crime per se under this body of rules. Rather, it is up to the domestic law of the detaining state to
determine whether a captured person (the exception being POWSs, as explained above) will be
prosecuted for unprivileged belligerency. In the vast majority of cases, and unless they are tried for war
crimes, internees are spared prosecution under domestic law in international armed conflict and are
simply released when they no longer pose a security threat, and in any case must be released when
hostilities cease”. (Pejic 2011, p. 848).

7 “Articulo 68. Cuando una persona protegida cometa una infracciéon Unicamente para perjudicar a la
Potencia ocupante, pero si tal infraccién no implica atentado a la vida o a la integridad corporal de los
medios de las fuerzas o de la administracion de ocupacion, si no origina un serio peligro colectivo y si no
atenta gravemente contra los bienes de las fuerzas o de la administracién de ocupacidon o contra las
instalaciones por ellas utilizadas, esa persona es punible de internamiento o de simple encarcelamiento,
entendiéndose que la duracion del internamiento o del encarcelamiento sera proporcionada a la
infraccidon cometida. Ademas, el internamiento o el encarcelamiento sera la Unica medida privativa de
libertad que pueda tomarse, por lo que respecta a tales infracciones, contra las personas protegidas. Los
tribunales previstos en el articulo 66 del presente Convenio podran convertir libremente el castigo de
prision en internamiento de la misma duracion. En las disposiciones de indole penal promulgadas por la
Potencia ocupante de conformidad con los articulos 64 y 65 no se puede prever la pena de muerte con
respecto a las personas protegidas mas que en los casos en que éstas sean culpables de espionaje, de
actos graves de sabotaje contra las instalaciones militares de la Potencia ocupante o de infracciones
intencionales que causen la muerte de una o de varias personas, y a condicion de que, en la legislacion
del territorio ocupado, vigente antes del comienzo de la ocupacion, se prevea la pena de muerte en tales
casos. No podra dictarse sentencia de muerte contra una persona protegida mas que después de haber
llamado la atencidn del tribunal, en particular acerca del hecho de que el acusado, por no ser subdito de
la Potencia ocupante, no esta obligado con respecto a ella por deber alguno de fidelidad”.
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En este analisis podemos encontrar dos niveles de autorizacidon de utilizacion de la
punicion frente a la poblacion civil. En un primer nivel se encuentran las personas
protegidas que cometen una infraccidén que no implica un “serio peligro colectivo” o
un atentado grave contra la vida o a la integridad de la potencia ocupante, en sus
miembros, bienes, instalaciones, fuerzas o administracion. En este primer nivel, esa
persona es punible de internamiento o de simple encarcelamiento, “entendiéndose
que la duracién del internamiento o del encarcelamiento serd proporcionada a la
infraccion cometida” (art. 68 Convenio IV). En un segundo nivel se encuentran
quienes realizan infracciones de gravedad, frente a las cuales se aplican las
regulaciones penales. Al respecto, las disposiciones de indole penal promulgadas
por la Potencia ocupante no pueden prever la pena de muerte contra personas
protegidas salvo que estas sean culpables de espionaje, de actos graves de
sabotaje contra las instalaciones militares de la Potencia ocupante o de infracciones
intencionales que causen la muerte de una o de varias personas, y a condicién de
gue, en la legislacidon del territorio ocupado, vigente antes del comienzo de la
ocupacion, se prevea la pena de muerte en tales casos (art. 68 Convenio IV). A
este respecto, observamos en este segundo nivel, una vez mas, una autorizacién
de las penas radicales. Incluso frente al valor vida que es de especialisima
proteccién por el DIH especialmente de los civiles; sin embargo, en el contexto de
los conflictos armados este valor es excepcionado en el caso de ciertos delitos para
los cuales es admisible la pena de muerte.

5. Recepcion del DIH en el Cédigo Penal colombiano

La adopcién de legislacion penal consagrando las violaciones al DIH se puede
realizar de al menos dos formas. A través de la adopcién de una ley especifica
independiente del Cédigo Penal, como es el caso de Bélgica (Ley 16 de 1993) y de
los Paises Bajos (Ley sobre Crimenes de Guerra); o a través de la incorporaciéon de
normatividad en los Cddigos Penales (comunes o militares), como ocurre en el
Codigo Penal colombiano (Barreto 2001).

La Republica de Colombia optd por la redaccién propia de las conductas contra el
DIH las cuales fueron adoptadas en el Cddigo Penal de 2000, el cual entré en
vigencia el 24 de julio del 2001. Dicho cddigo fue presentado como un proyecto el 6
de agosto de 1998 por la Fiscalia General de la Nacidn. Segun su presentacion, este
texto incorporaria un catalogo especifico de tipos penales relativo a las violaciones
del DIH, asunto de necesaria regulacion segun el proyecto por “el agudo conflicto
bélico que afronta el pais” y debido a la adhesién de Colombia a los instrumentos
que regulan los conflictos armados lo cual crearia “una serie de compromisos
internacionales, que no podran satisfacerse adecuadamente si no se opta de
manera decidida por la tipificacion de conductas que constituyen graves
infracciones a esa normatividad” (Senado de la Republica 1998). Asi, en la
exposicion de motivos del proyecto de ley por la cual se expide el Cdédigo Penal se
presentd la falta de penalizacion del DIH en el derecho interno como un “vacio de
reglamentacion punitiva” que buscaba ser solucionado con “la inclusiéon en el
proyecto de conductas delictivas que ademas de ofender esos bienes
esencialisimos, entrafian un agravio a las normas del DIH”, cuerpo juridico visto
como "un conjunto normativo de caracter supra estatal, cuyos objetivo y fin son
humanizar los conflictos armados mediante el establecimiento de reglas para la
conduccidon de las hostilidades y para la proteccion de las victimas de la guerra”
(Senado de la Republica 1998). Con esto, la consagracion de delitos contra el DIH
fue vista como “[..Jun catdlogo axioldgico que incorpora valores humanitarios
reconocidos universalmente por la comunidad internacional" (Senado de la
Republica 1998). Vamos observar en breve como este catalogo axioldgico expresa
sus valores “humanitarios” en el momento delicado de la seleccion de las sanciones.

Este decdlogo de valores quedd plasmado en la criminalizacién de una serie de
conductas cometidas ‘con ocasiéon y en desarrollo del conflicco armado’. Estas
conductas, consignadas en el titulo II del Cédigo Penal de 2000, tienen como sujeto
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pasivo aquellas personas protegidas conforme al derecho internacional humanitario,
las cuales son aquellas que tengan aquella condicién en virtud de los Convenios de
Ginebra, sus Protocolos Adicionales y otros que llegaren a ratificarse por Colombia.
Entre estos sujetos de proteccion se encuentran los integrantes de la poblacion
civil, las personas que no participan en hostilidades, los heridos, enfermos o
naufragos puestos fuera de combate, el personal sanitario o religioso, los
periodistas en mision o corresponsales de guerra acreditados, los combatientes que
hayan depuesto las armas. Asi, los crimenes cometidos con ocasion y en desarrollo
del conflicto armado, contra estas personas son considerados como delito contra el
DIH y son penalizados en la legislacion colombiana de la siguiente manera (las
penas son presentadas en nimero de anos):

Cuadro I. Penas delitos DIH cédigo penal colombiano

Tipo Penal P,e’.’a P,e’?a
Minima Maxima
1. Homicidio® 40 50
2. Lesiones (incapacidad de menos de 30 dias) 1,77 4
3. Lesiones (incapacidad de 30 a 90 dias) 1,77 5
4, Lesiones ( incapacidad de mas de 90 dias) 3,54 10
5. Tortura 13,3 30
6. Acceso carnal violento 13,3 27
7. Actos sexuales violentos 5,3 13,5
8. Prostitucion forzada o esclavitud sexual 13,3 27
9. Utilizacion de medios y métodos de guerra ilicitos 8 15
10. Perfidia 4 12
11. Actos de terrorismo 20 37,5
12. Actos de barbarie 13,3 22,5
13. Tratos inhumanos y degradantes y experimentos en 6.66 15
persona protegida !
14. Actos de discriminacién racial 6,66 15
15. Toma de rehenes 26,6 45
16. Detencion ilegal y privacion del debido proceso 13,3 22,5
17. Constrefiimiento a apoyo bélico 4 9
18. Despojo en el campo de batalla 4 15
19. Omision de medidas de socorro y asistencia 4 75
humanitaria !
20. Obstaculizacion de tareas sanitarias y humanitarias 4 9
21. Destruccion y apropiacion de bienes protegidos 6,6 15
22. Destruccion de bienes e instalaciones de caracter 6.6 15
sanitario !
23. Destruccidn o utilizacién ilicita de bienes culturales y
4 15
de lugares de culto
24. Ataque contra obras e instalaciones que contienen 133 29 5

fuerzas peligrosas
25. Represalias 2,6 7,5
26. Deportacidn, expulsion, traslado o desplazamiento

R 13,3 30
forzado de poblacion civil
27.Atentados a la subsistencia y devastacion 6,6 15
28. Omlisién de medidas de proteccion a la poblacion 53 12
Civi !
29. Reclutamiento ilicito 12 15
30. Exaccion o contribuciones arbitrarias 8 22,5
31. Destruccion del medio ambiente 13,3 22,5

8 Segun el inciso adicionado por el articulo 27 de la Ley 1257 de 2008, la pena prevista para el homicidio
en persona protegida se aumenta de una tercera parte a la mitad cuando se cometiere contra una mujer
por el hecho de ser mujer. Este agravante especifico no se incluird para efectos del presente estudio.
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Datos extraidos de la Ley 599 de 2000. Las penas han sido transformadas en afios y actualizadas en sus
modificaciones punitivas a mayo de 2014 segun informacién de la base juridica de la superintendencia
de servicios publicos domiciliarios de Colombia, consultada en
[http://basedoc.superservicios.gov.co/ark-legal/SSPD/details?docld=7756a29d-7211-4863-ac97-
2a22d7b0d81b&channel=/Leyes/Leyes/2000&subEspacio=].
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La anterior tabla abre por supuesto muchos interrogantes con respecto a la técnica
legislativa tradicional de determinacién de las escalas punitivas, pero no vamos a
dirigir nuestra atencion en esta direccion. Vamos a fijar nuestro analisis en dos
practicas legislativas que tienen una relacién con el objeto de este estudio. La
primera es la practica de las penas minimas que valorizan la severidad de las penas
bajo la existencia de un solo tipo de pena principal: la prisién; la segunda es la
practica de la penas radicales.

Este cuadro nos muestra que la practica de la pena minima de prision se encuentra
absolutamente generalizada en un total de 31 dispositivos legales. Asi, la pena de
prisidon no se encuentra solamente generalizada sino que también resulta ser el tipo
obligatorio de pena. Esto significa que todos los dispositivos legales valorizan de al
menos dos maneras la severidad de las penas: por una parte, seleccionando
necesariamente la pena de prisién; y, por otro lado, seleccionando cifras elevadas
de penas de prisidon. Una pregunta puede ser: équé nos hace valorizar esa
severidad? ¢éLos “valores humanitarios”? ¢Otras ideas del derecho penal
histéricamente acumuladas y reafirmadas? éUna curiosa combinacién de las dos
cosas? ¢Algo mas?

De aceptar el marco que propusimos segun el cual las penas iguales o superiores a
10 afios son penas radicales, tenemos 12 de 31 delitos frente a los cuales la pena
minima ya es pena radical; en otras palabras, no podemos ser menos que radicales
frente a 12 delitos. Si adoptamos el criterio de 5 afios 0 mas de las Naciones Unidas
para indicar las penas que son “perpetuas” (UNODC 2013, p. 27), tenemos 25 de
31 dispositivos donde la pena minima seria ya una pena perpetua.

Propongamos ahora la pregunta siguiente: équé puede significar ser un juez
moderado en estos casos? Supongamos que la respuesta sea: un juez que no da
mas que la pena minima, sea cual fuere la ‘gravedad interna’ observada en el
hecho. Por esta via podemos entonces tomar consciencia sobre el hecho de que la
nocion de “moderaciéon” no excluye en materia penal el concepto de “penas
radicales”: el juez moderado frente a los tipos DIH puede ser aquel que no puede
sino dar una pena radical.

Estos tipos legales son pensados para una situaciéon de guerra donde se mata con
frecuencia a mas de una persona. Un solo homicidio “vale” para un juez moderado
siempre y solamente un minimo 40 afios. Si el condenado tiene mas de 50 afios, ya
es suficiente para que el juez moderado sea llevado a dar una pena absurda. Ahora
es facil ver que el juez moderado puede también dar penas no solamente radicales
sino también absurdas ¢Podemos decir que el derecho criminal moderno y
humanitario valoriza la moderacién?

Desde el punto de vista de valores humanitarios (de uso o positivos), el panorama
de la penas maximas es todavia mas desolador. Segun nuestro criterio, 25 de los
31 dispositivos legales en el cuadro precedente valorizan “penas radicales”. Si
elegimos el criterio de 5 afios de las Naciones Unidas, solamente una pena maxima
de prisién no es “radical” (30 de 31 lo serian). La pregunta entonces es: ¢Como
llegamos a esto “sin ver” lo que estamos haciendo con nuestros valores
humanistas? éComo llegamos a construir y a sustentar ese auto-retrato de
“derecho penal humanista y moderado” sin darnos cuenta que estamos frente a un
derecho penal centrado en la comunicacién de la severidad?

Este cuadro también nos permite ver como opera el mecanismo de temporacion del
sufrimiento. Segun la motivacion del proyecto de cddigo, los dispositivos legales
estan redactados tomado en consideracion “[s]Ju mayor grado de lesividad, la
calidad de los agentes, las especiales circunstancias de modo, tiempo y lugar en
que se desarrollan plantean la exigencia inaplazable de una regulacién vy
tratamiento especializados [...]” (Senado de la Republica 1998). En teoria, cada
delito corresponde a la proteccion de un bien juridico cuya importancia axioldgica
se expresa a través de la extension de la pena (minima y maxima) expresada en
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términos de dias, meses y afios. El codigo muestra asi que los bienes juridicos en
situacién de guerra, que son basicamente los mismos bienes juridicos protegidos en
situacién de normalidad, implican una “lesividad mayor” autorizando una escala
superior a la escala de los mismos bienes en situacion ordinaria. Segun esto, “estos
crimenes de guerra presentan una mas intensa y multiple lesividad frente a otras
conductas punibles comunes, dado que con ellas se atenta, no solamente contra
bienes juridicos [...] sino que ademas ofenden ese interés juridico autbnomo que es
el derecho internacional de los conflictos armados” (Gémez 1998). En este sentido,
por ejemplo, el homicidio, por ir en contra del valor supremo vida del derecho penal
comUn y ademads, en este caso, contra el valor supremo vida del derecho
internacional humanitario, tendria un desvalor mayor al bien juridico vida ordinario.
En esta operacién légica y axioldgica, perdemos de vista en qué consiste el valor
vida asi como la magnitud del sacrificio del valor vida que estamos valorizando.

El mayor problema para nuestro analisis es la creencia de que los valores positivos
se expresan adecuadamente a través de la cantidad de sufrimiento
intencionalmente impuesto o comunicado por la extension de la pena. AUn bajo la
presencia de algun grado de coherencia del sistema punitivo, écdmo podemos creer
que nuestros valores positivos son “protegidos”, “valorizados” o “comunicados”
cuando actuamos radicalmente contra esos mismos valores o sin tener en cuenta
positivamente estos valores? ¢éNo existe una contradiccién cuando se reafirma el
valor de la vida frente a un acto de homicidio condenando a alguien hasta por 50
afnos de prision? o, en el caso especifico del DIH, éno existe una contradiccion en
pensar que un derecho con inspiracion humanista justifica la exclusién definitiva de
seres humanos que lo violan?

El codigo penal colombiano establecié penas mas severas para los delitos contra el
DIH. Esto se puede observar en las escalas punitivas de los tipos DIH en
comparacién con las de los delitos ordinarios que les resultan analogos®. En los
siguientes graficos se puede apreciar esta comparacién, primero frente a las penas
minimas y luego frente a las penas maximas:

Grafica I

Pena Mixima DIH y Derecho Orinario
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° De los 31 tipos penales DIH del cddigo penal colombiano, detectamos 11 tipos que tienen una
consagracion tanto en derecho ordinario como en DIH.
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Grafica II
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En las anteriores graficas se puede observar una muy pronunciada diferencia entre
los delitos DIH y sus analogos ordinarios. Los delitos DIH son acreedores de penas
mas altas tanto en sus minimos como en sus maximos, salvo en el acto sexual
violento el cual resulta mas grave en el contexto del derecho ordinario que en el
contexto del DIH, sin ninguna razén conocida por nosotros. Con esto, al observar la
gravedad de las penas en general podemos entender que gran parte de ellas
implica la exclusion del sujeto culpable por largo tiempo de la sociedad (en derecho
penal ordinario o en el DIH).

En todo caso, es importante concluir observando la contradiccion fundamental entre
un derecho que busca proteger el humanitarismo y unas penas que buscan hacer
esto anulando la vida humana (del condenado). Si siendo humanitarios, el sujeto
anti-humanista nos hace reaccionar inhumanitariamente, al final ¢qué valor prima?

6. Nota final

En el presente trabajo se analizé la penalidad radical como una practica del sistema
penal que nos debe permitir reflexionar, al menos, sobre una forma mas humana
de punir. Esto en nada implica una propuesta de ausencia de responsabilidad, en
nada niega la importancia y urgencia de proteger la vida sobre todo en situaciones
de conflicto, esto no consiste necesariamente en una propuesta de abolicion de las
penas privativas de la libertad, ni en una propuesta de consecuencias juridicas que
no sean serias. Todo lo contrario, la reflexién aqui elaborada, creemos, habilita para
fijar una agenda humanista que posibilite un sistema de punicidon serio que
erradique las penas absurdas que tornan grotesco al sistema punitivo, que
permitan penas que se descorran del criterio de sufrimiento o afliccion, que
permitan expresar los valores positivos o de uso y que tomen en consideracion la
inclusién social del sujeto declarado penalmente responsable.

A través del estudio de los crimenes contra el derecho internacional humanitario en
Colombia, las observaciones aqui elaboradas buscan dar pistas sobre
contradicciones fundamentales en el sistema de represion penal. Pensamos que el
concepto de penas radicales nos permite visualizar ciertos elementos que permiten
la construcciéon de un sistema coherente con los valores positivos que intenta
expresar. Este concepto nos invita a reflexionar sobre los valores que queremos
proponer frente a las infracciones. A partir de este concepto, nuestra apuesta al
respecto es reconstruir esas légicas punitivas, con la carta de ruta de los derechos
humanos entendidos como filosofia, practica y racionalidad que debe trascender la
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racionalidad penal moderna y que debe desarrollar una capacidad critica con
respecto a las penas formuladas y aplicadas por el sistema penal. Unos derechos
humanos que no se deben quedar en las teorias de la pena como fundamento de la
punicién, sino que deben permitir desarrollar légicas menos represivas, que
permitan encontrar otras soluciones a los conflictos sociales y otras respuestas a los
delitos.
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