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1. El porqué del tema

Muchos son los Tratados internacionales, las Constituciones y los ordenamientos penales que hacen
referencia a la dignidad humana.

La Constitucién alemana comienza precisamente con ese concepto, sin embargo no existen
desarrollos penales directamente relevantes en Alemania.*

Muchas veces se confunde el valor dignidad humana con especies del mismo. Se ha entendido en
ocasiones como proteccion del honor, aunque los atentados contra el mismo suelen reservarse,
aplicando el principio de minima intervencion al campo civil. En el caso de la violacion, en
jurisdicciones como la espafiola, se ha abandonado el término del honor, para hablar en estos
supuestos de delitos contra la libertad sexual. Honor, libertad sexual, aparecen como concreciones o
sintomas de la dignidad humana, pero no se identifican con ella.

Es un concepto unificador y ese es uno de sus grandes méritos. Practicamente todo el mundo esta
de acuerdo en que debe ser protegida y garantizada por los ordenamientos juridicos. Inclusive puede
considerarse la finalidad toda del Derecho.

Sin embargo, existen dos dificultades al respecto: a) pareceria un concepto que, por su
indeterminacion carece de un significado concreto; es un tanto inasible y b) en los hechos y en el
derecho, se le contradice.

Los momentos actuales son los de maximo ensalzamiento verbal y documental de la dignidad
humana. El descubrimiento de los derechos humanos o fundamentales supuso rios de tinta.
Presenciamos una exaltacién sin precedentes de la dignidad personal.

Pero las contradicciones son muy grandes. Asi por ejemplo suele invocarsela en el ambito de los
pacientes terminales. Los partidarios de la eutanasia activa se fundan, entre otros, en el argumento
del derecho que tiene toda persona a una muerte digna®. Los que se oponen a ella también se basan
en el principio inquebrantable de la intangible dignidad del sujeto y de la vida humana. La dignidad
humana serviria tanto como fundamento para el deber de respeto al hombre, asi como para legitimar
su destruccion.?

Ejemplos similares podrian citarse con respecto a la manipulacion y destruccion de embriones
humanos®, a practicas eugenésicas, a las maternidades de alquiler, al aborto, a la fecundacion
artificial, a la comercializacion de tejidos fetales, etc.

1 Art. 1o.: "(1) La dignidad del hombre es intangible. Respetarla y protegerla es obligacion de todo poder
publico. (2) El pueblo aleman se identifica, por lo tanto, con los inviolables e inalienables derechos del
hombre como fundamento de toda comunidad humana de la paz y de la justicia en el mundo. (3) Los
siguientes derechos fundamentales vinculan a los poderes legislativo, ejecutivo y judicial a titulo de
derecho directamente aplicable.

2 Por ej. Humphry, Derek "Dying with dignity. Understanding Euthanasia”, 1992.

3 Ley holandesa de 30.11.93 y propuesta de recomendacién europea de la Comision de Medio Ambiente
de 30.4.91 sobre asistencia a pacientes terminales, ademéas de USA donde la Natural Death Act de
California figura como la mas antigua (1976).

4 La Recomendacién Europea Nro. 1.046 de 24.9.86 establece en su considerando 100. que "el embrion
y el feto humanos deben beneficiarse en toda circunstancia del respeto debido a la dignidad humana".
Sin embargo su titulo reza "Recomendacion para el uso de embriones y fetos humanos con propdésitos
diagnosticos, terapéuticos, cientificos, industriales y comerciales” (sic).



Evidentemente hay una pérdida de unidad en cuanto al concepto de dignidad humana.
¢, Cuadles son las razones que determinan esta paradoja?

El "cientificismo" parece explicarla en parte. Es indudable que la ciencia constituye una de las
principales fuerzas configuradoras de la presente civilizacion. La tecnolatria niega a la ciencia toda
importancia como saber, y hace derivar su grandeza, exclusivamente de sus aplicaciones practicas.
El saber es, sin embargo, un valor tan importante que encuentra su justificacion en si mismo, con
independencia absoluta de cualquier utilidad posterior. Pero, hoy pareceria que la Unica justificacion
de un saber consiste en la posibilidad que brinda de manipulacién. De aqui que todo lo que no "sirva
para”, todo lo "no-relativo" a un determinado provecho o aplicacion -como los valores absolutos de
amistad, amor y dignidad- se transforman en sinsentidos. La cultura ni siquiera busca comprenderlos
porque precisamente no imagina "para qué pueden servir'®, en un mundo que ve su Unico fin en
organizar lo mas cientificamente posible el bienestar subjetivo, al decir del fildsofo aleman Robert
SPAEMANN.®

Consecuencia de esta desviacion es el reduccionismo que plantea. Lo que hoy denominamos
"ciencia" representaria el Unico conocimiento valido para el hombre, o el prejuicio de que no existe
otra realidad mas que la aprehensible merced a instrumentos y procedimientos "cientificos".

La dignidad humana no es objeto exclusivo de las ciencias positivas.

Desde luego, si queremos saber si la dignidad humana merece ser una categoria tutelada por el
Derecho Penal, debemos definirla, intentando superar los obstaculos sefialados.

2. ¢Qué es la dignidad humana?

No hay mas remedio que acudir a la metafisica para poder fundamentar radicalmente el valor
absoluto de la persona.’

Dignidad es bondad por si misma; utilidad, bondad para otra cosa.? Es la superioridad o elevacién en
la bondad y, a su vez, la interioridad o profundidad de semejante realeza.® Es la suprema valia interior
del sujeto que la ostenta. Es una independencia interior. Es aquella excelencia o encumbramiento
correlativos a un tal grado de interioridad que permite al sujeto manifestarse como auténomo: que se
apoya o sustenta en si mismo. Es sin6nimo de "majestad" y de "realeza".

Se dice que una persona actta con dignidad cuando sus operaciones no parecen poner en juego el
ndcleo constitutivo de su propio ser. No busca apoyo en exterioridades inconsistentes, ni las
requiere.

Hay virtudes que, como la templanza, el desprendimiento de los bienes materiales, reflejan
inmediatamente la idea de dignidad.

Como se ve, la "dignidad" es la bondad superior correspondiente a lo absoluto, a lo que es un fin en
si mismo, con independencia total de cualquier "uso" utilitario o gratificador.

La dignidad de la persona humana se manifiesta en la capacidad de captar la verdad en cuanto tal,
de aprehender y querer lo bueno en si y de apreciar y construir lo bello.

Esa independencia a la que referimos en el plano 6ntico también se aprecia en el plano ético: el
hombre es digno porque es libre.

Ello supone que sélo el hombre puede dirigirse por si mismo hacia su propia meta y, también, que
puede determinar la direccién de toda su existencia: tiene capacidad para dirigirse a su fin dltimo.

5 Descartes propuso sustituir la "ciencia para conocer” por la "ciencia para manipular" y agregaba que "la
conservacion de la salud es, sin duda, el primer bien y el fundamento de los deméas bienes de esta
vida" (sic). Cit. por MELENDO, Tomas "Dignidad humana y libertad en la bioética" in "Cuadernos de
Bioética", Grupo de Investigacion de Bioética de Santiago de Compostela, Nros. 17y 18 pag.63y ss.

6 Cit. por MELENDO, op. cit., pag. 66.

7 CARDONA Carlos, in "Filosofia y Cristianismo (en el centenario de Heidegger)", Espiritu, 1990, 39, 17-18.

8 TOMAS DE AQUINGO, In lll Sent., d.35.9.1, 9.4, sol.1.

9 San Agustin, Ennar. in Ps., 145, 5.



Los animales, mas que moverse son movidos. Por ejemplo, en presencia del agua un perro sediento
no tiene otra opcidn que la de calmar su sed. Al contrario, el hombre hambriento o sediento puede
decidir, por razones de la mas diversa indole, aplazar el momento en que esas pulsiones fisiologicas
sean satisfechas. Y como algo similar sucede en las distintas circunstancias que configuran su

existencia, cabe afirmar que el hombre goza de un cabal dominio sobre los actos que han de
conducirlo a sus distintos objetivos.™ En cierta forma, es su propio modelador y creador.

Pero de ninguna manera la eticidad de un comportamiento puede sustentarse de manera exclusiva
sobre la libertad de una decisién, cuando esa libertad se entienda como mera capacidad formal de
elegir. La dignidad humana va mucho mas alla del simple arbitrio. También supone, sobre todo, la
prerrogativa admirable de dirigirse, a través de semejantes elecciones, hacia su propia plenitud y
perfeccion. Eliminado el fin, todo lo que queda es vano, dice la filosofia clasica. Por eso, si a través
de sus opciones el hombre no gozara del poder de construirse, la necesidad de elegir acabaria por
mostrarse mas que como un privilegio, como una condena.

En realidad, la cuestion es mas profunda. La libertad es expresion de la dignidad humana en cuanto
refleja una modalidad superior de ser. La dignidad humana radica en la superioridad del "ser-
personal" del hombre.™

Deciamos que los animales, mas que moverse, son movidos por el objeto que atrae sus instintos™.
Esas realidades infrapersonales como los animales, también obran, con una actividad real y efectiva,
pero no propiamente "desde si". Su actividad es una especie de continuacion. Un momento
transitorio en el ejercicio del universo fisico considerado en su conjunto. EI hombre, en cambio, goza
de un especial sefiorio sobre las operaciones. Obra desde si mismo. Es principio de buena parte de
su dinamismo externo e interno. Y en los ambitos superiores de su operatividad actda en sentido
mas propio "desde si" porque toma la iniciativa, se convierte en actor radical de su propia existencia.
Es innovador; confiere el ser a semejantes actividades y en esa medida, de manera participada, las
crea. Por eso se ha dicho que su libertad es una cierta "creatividad participada”. Esto indica que
posee un ser especial.

Su independencia en el obrar cuando es autor innovador, no puede ser explicada mas que a través de
una independencia de su ser. Lo que es "causa' se refleja de manera participada en su
"consecuencia"; el obrar sigue al ser. Por eso la libertad es s6lo un indice de la innegable grandeza
de la persona humana, pero no su causa o fundamento definitivos, sino su ser. Como dice DEL
BARCO, "ningin hombre esta privado de dignidad. Toda existencia humana sobre la tierra [...]
representa la irrupcién en la historia de una novedad radical, la presencia de una excelencia de "ser"
superior a la de cualquier otro ente observable."

Todo lo que suponga una relativizacion del ser humano en funciéon de su eficacia econdémica o
laboral, o de lo que produce, o de la belleza de cuerpo o plenitud fisica o psiquica, o por la
autoconciencia de la propia personalidad, o el ejercicio de las facultades intelectuales, seran a lo
sumo sintomas de su ser. Sélo en la posesién de un acto personal de ser radica cabal e
integramente la insondable realeza del sujeto humano.*

Por eso, aun en los casos mas extremos y desesperados en que el entendimiento y la voluntad libre
se encontraran definitivamente anulados, cualquier otro indicio que nos permitiera descubrir la
presencia de un ser personal -como la simple figura humana naturalmente animada o la continuidad
de desarrollo entre el individuo recién concebido y la persona adulta- resultaria mas que suficiente
para obligarnos a tratarlo con el maximo respeto.

Asi, el matematico no deja de serlo cuando duerme sin pensar en el objeto de su ciencia, ni cuando
despierto, piensa en otras cosas.

Las capacidades no se confunden con su actualizacién, de la misma manera que la capacidad de
ensefiar un saber es realmente distinta de cualquier acto efectivo de ensefiarlo, y no se pierde por no
estar siendo actualizada en tal o cual ocasion.

10 MELENDO Tomas in AAVV "Manual de Bioética General", Rialp, Madrid, pags.59-70, en esp.60.
11 MELENDO, op. cit., pag.69.

12 "Magis aguntur quam agunt".

13 DEL BARCO, José Luis in "Bioética y dignidad humana", Rialp, Madrid, 1992, pag.24.

14 MELENDO, op. cit., pag.73.



El ser humano contiene un principio interno de despliegue que, efectiva y realmente, dirige y
determina su evolucién posterior.

En el caso del embriébn humano que en ese desarrollo dependa también de causas extrinsecas, no
elimina en absoluto su individualidad y su pertenencia a si, ya que esa relativa falta de autonomia no
es cualitativamente diferente de la que se establece entre el neonato y su entorno o, incluso, entre
las personas adultas y el ambito que las rodea. En todo caso, cabria establecer una diferencia de
grado, pero no esencial.

El término "persona”, al que se halla indisolublemente aparejada la idea de dignidad, se ha escogido
para subrayar que el hombre no se deja encerrar en la nocién de 'individuo de la especie’, que hay en
él algo mas, una plenitud y una perfecciéon de ser particulares, que no se pueden expresar mas que
empleando la palabra "persona”. Se encuentra "des-ligada" por elevacion, de la propia especie a la
gue pertenece. Por eso se dice que es "un ab-soluto": trasciende sus componentes materiales y los
eleva hasta el rango de lo personal en lugar de quedar condicionado por ellos y se destaca
ontolégicamente de los demas integrantes de su propia especie.

Asi como un diamante o una obra de arte gozan de valor por si mismos, porque constituyen
ejemplares Unicos en su especie, el hombre también lo tiene. Toda persona se configura como una
realidad Unica e irrepetible y, por tanto, en el sentido mas estricto del término, como algo
insustituible.

Recordemos su capacidad innovadora, creadora, su tajante novedad de ser que introduce en el
universo un valor tan sublime e incondicionado, tan categdrico, tan intrinsecamente inconmutable,
gue no puede ser sustituido o su pérdida justificada ni siquiera por el conjunto integro de todas las
restantes personas que han existido, existen y existiran a lo largo de la historia.

Por eso la cantidad no cuenta para nada. El criterio acumulativo tiene su campo de aplicacion en el
reino de las cosas, donde en verdad, el nimero resulta concluyente. Pero es del todo irrelevante en
los dominios estrictos de la mas alta cualidad, que son los de los valores absolutos, los de aquellas
realidades cuya magnificencia es tal que no puede ser derivada ni de su subordinacién a otros ni de
su conjuncién con ellos.

De ahi que la persona no pueda ser sacrificada contra su voluntad aun cuando de su sacrificio
dependa el bien de muchos. Ni que pueda ser objeto de experimentacion cuando no lo consiente y
aun consintiéndolo dentro de los limites que le depara la ética. Tampoco una persona puede ser
utilizada, sin su consentimiento, como un "banco de repuestos" organicos para poder dar vida a
otros.

Porque el ser humano propiamente no tiene un cuerpo, sino que lo es. Su cuerpo goza,
participadamente, de la misma dignidad constitutiva que corresponde al alma que es por donde le
viene su "ser-personal”.

Ademas de esa dignidad que corresponde al plano ontolégico, cabe hablar de una dignidad afiadida,
complementaria 0 mas precisamente "moral”. Es una nobleza ulterior, derivada del propio caracter
libre del hombre, de su indole de realidad incompleta, pero dotada de la capacidad de conducirse a si
misma a su perfeccién definitiva, a ser "mas persona".

Definido lo que entendemos por dignidad humana, veremos como se le puede tratar a través del
Derecho Penal.

3. Acaso todo el Derecho Penal no tiene ya como objetivo tutelar la dignidad humana?

En realidad no carecen de razén quienes dicen que todo el Derecho Penal debe tender a la
proteccién de la dignidad humana.

La jurisprudencia constitucional alemana sobre el art. 1° de la norma fundamental ya citada, ha
sostenido en diversas ocasiones que la dignidad constituye el valor supremo constitucional, aunque
la obligacién de protegerla no implica necesariamente la intervencion penal, que debe reservarse para
las violaciones mas graves.

3.1. Algunos sostienen que es un principio claro limitante del propio poder punitivo del Estado.

La jurisprudencia alemana por ejemplo, tiene dicho que existe "un determinado nicleo de Derecho
gue segun la conciencia juridica general no puede ser vulnerado por ninguna ley ni por ninguna otra



medida emanada del poder publico". Este nicleo es inviolable y esta sustraido al ejercicio del poder
estatal para proteger la dignidad humana. Un hecho grave y materialmente antijuridico no puede ser
permitido ni exigido, como tampoco pueden sancionarse con pena acciones que se mantengan
dentro del marco de libertad tradicional en nuestro ambito de cultura. Es pues un verdadero limite de
derecho natural.”®

La sujecion a los tratados internacionales impone un limite al poder punitivo como expresién positiva
precisamente de ese limite.*®

En el sentido mas amplio se puede argumentar que la dignidad humana constituye la base de los
derechos humanos y el limite Gltimo de la accién estatal. De esta manera en el delito de tortura, la
Comisién y el Tribunal Europeos de Derechos Humanos han desarrollado una vasta jurisprudencia en
relacion al delito de tortura y otros tratos inhumanos o degradantes. Muchos de los casos se
refieren al tratamiento de los terroristas sospechosos por parte de las autoridades britanicas. Junto a
los terroristas, hoy puede pensarse también en los sospechosos por delitos sexuales o narcotrafico,
estos Ultimos son el foco en los Estados Unidos especialmente, de la llamada "guerra contra las
drogas", donde parecen olvidarse los principios garantistas penales. Por ello, algunos criminélogos y
penalistas vienen recordando que estas personas estan protegidas por su dignidad humana de los
abusos de poder. La dignidad humana constituye, para todos, una nueva relacion ciudadano-Estado,
gue mplica el respeto de una serie de garantias como puede ser la obtenciéon de pruebas en la
esfera del derecho procesal.””

3.2. Dentro de los principios que rigen la politica criminal que animan la construccion del Derecho
Penal, también la dignidad humana cobra especial relieve.

Estos principios son el de culpabilidad, el de Estado de Derecho y el de humanidad.

El de culpabilidad reconoce expresamente la naturaleza humana como portadora del don de la
libertad y, consiguientemente, de la carga de la responsabilidad.

Dentro del segundo, en sentido formal, se distingue aquellos elementos llamados a albergar la
seguridad juridica como la no retroactividad de la ley penal, la claridad en la redacciéon de las
disposiciones, la previsibilidad del Derecho, el predominio y exclusividad de la ley y del juez penal.
Desde el punto de vista material este principio determina como ha de construirse un Derecho Penal
para que corresponda al ideal de un Estado justo. Para eso debe partirse de la proteccion de la
dignidad humana como norma fundamental de todo el sistema de valores.

El principio de humanidad impone que todas las relaciones humanas que el Derecho Penal hace
surgir en el mas amplio sentido se regulen sobre la base de la responsabilidad social hacia el
delincuente -sin negar su libertad como hombre- y de una decidida voluntad de recuperacion del
condenado®. Este aporte de la Escuela de Von Liszt suele estar también contemplado en las
Constituciones y se ha convertido sobre todo en el principio rector del cumplimiento de la pena

15 Puede citarse a PODLECH Adalbert, quien reflexiona sobre la significacion metajuridica de lo dicho en
relacion al art. 1o. de la Constitucion alemana en relacién con el derecho natural. Dicha norma tendria
las siguientes funciones: instrumental o interpretativa; constitutiva o base de los principios juridicos, y
declarativa. "Die Grundrechte. Art. 1 Abs.1 in "Kommentar zum Grundgesetz fiir die Bundesrepublik
Deutschland, vol. 1, Luchterhand, Neuwied, pags. 199-224, 1989. Cfr. GEDDERT-STEINACHER, Tatjana
"Menschenwiirde als Verfassungsbegriff. Aspekte der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts
zu Art. 1 Abs. 1". Grundgesetz. Duncker & Humblot, Berlin, 1990.

16 En nuestro a&mbito latinoamericano la Convencion Interamericana de Derecho Humanos o Pacto de
San José de Costa Rica es un claro ejemplo.

17 Cfr. KUHNE, Hans-Heiner, "Strafprozessuale Bewersverbote und art. 1" | Grundgesetz, Carl Heymanns,
Colonia, 1970. MENDOZA TROCONIS, J.R. "El proceso penal y la persona humana”, in "Ciencias
Penales". Revista de la Asociacion de Ciencias Penales de Costa Rica, Nro.8, 24-32, 1994 y MARTINEZ
RINCONES, J.F. "El proceso penal y la persona humana" in "Anuario de la Facultad de Ciencias
Juridicas y Politicas de Mérida" (Venezuela), n.16, p.169-183, 1992.

18 Especial importancia reviste la corriente denominada de la "Défense Sociale", con Marc Ancel a la
cabeza, que considera que el mantenimiento de la paz juridica y la reinsercién social del condenado
constituyen las metas esenciales del Derecho Penal.



privativa de libertad. ° En consecuencia se prohiben expresamente la tortura y las penas o tratos
inhumanos o degradantes, aboliendo, en general, la pena de muerte®.

Dentro de la enologia se ha evolucionado hacia penas mas humanas, reconociendo la dignidad del
delincuente. No obstante, siguen existiendo en determinados paises penas que son consideradas
degradantes por parte de organizaciones como Amnistia Internacional y, la misma ejecucién de la
pena privativa de libertad provoca toda una serie de criticas ante la situacion de las carceles,
denunciada por ejemplo, por la organizacién Observatorio Internacional de Prisiones.?

3.3. Sin embargo, es desde el punto de vista de las victimas donde debe reivindicarse una
importancia creciente de la intervencion penal para tutelar la dignidad humana. Esto condice con la
evolucion que lleva en la actualidad a profundizar los estudios de victimologia para hacer que el
Derecho Penal también se ocupe de ellas®.

Si bien el objeto del Derecho Penal es el mantenimiento de la paz publica para permitir la convivencia
en sociedad, ésta no serd posible si no hay confianza en un sistema juridico justo. Y no puede
concebirse un ordenamiento justo en el cual no se tomen en cuenta los derechos de quienes
resultan perjudicados por las transgresiones al mismo. No afirmo con esto la "esencia" resarcitoria
del Derecho Penal pero si un aspecto de éste que hace precisamente a lo que si es de su esencia
en cuanto ordenamiento que debe ser justo.

Parece haber acuerdo en que se afecta la dignidad de la victima en caso de crimenes contra la
humanidad que son aquellas infracciones graves de las garantias minimas de la dignidad humana
(especialmente la vida, integridad corporal y libertad) realizadas por motivos relativos a la
nacionalidad de la victima o por su pertenencia a grupos, comunidad cultural, raza, religion, confesién
0 conviccién politica. Caracteristico de estos delitos es que suelen realizarse al amparo del poder
estatal. Pero aqui parece ser que se toma en cuenta a la persona en tanto integrante de un grupo,
como si se despersonalizara o se perdiera en un conjunto, cuando en realidad al producirse este tipo
de ataques hay sujetos concretos que resultan afectados en derechos especialmente importantes.
Suelen referirse a bienes juridicos como la integridad corporal, la libertad de movimiento, el
patrimonio, el honor y la esfera intima. Son bienes vitales para la comunidad pero que se realizan en
personas concretas. Hacen posible la dignidad humana por lo que a menudo se garantizan incluso a
nivel constitucional y se regulan como indisponibles®.

Esos bienes juridicos estan ya protegidos, quizas podria discutirse si lo estan de manera suficiente.
Pero no es el motivo de este trabajo.

IV. ¢Por qué el tema debe ser tratado hoy?

Interesa si demostrar que existen bienes juridicos que tienen hoy otras expresiones, o que se
enfrentan a nuevos riesgos, y que requieren de un pronunciamiento penal para evitar avasallamientos
no ya del propio Derecho Penal -que mas bien peca por indiferente-, sino de agresiones provenientes
por parte de sujetos de derecho publico -el mismo Estado quizés- o privado -especialmente bajo la
forma de personas juridicas.

Son nuevos riesgos en cuanto a su naturaleza y también en cuanto a su magnitud.

19 Las leyes penitenciarias y las constituciones suelen contener disposiciones que imponen tratar al
recluso humanamente, con el respeto que le corresponde por su dignidad como persona (por ej. Pacto
internacional sobre derechos civiles y politicos de 19.12.66, art. 10 1).

20 Por €j. el art. 15 de la Constitucion espafiola. En el Uruguay la disposicion esta en el art. 26 de la
Constitucién y la ley penitenciaria DL. 14.470 de 11.12.75.

21 BERISTAIN, Antonio y NEUMAN, Elias "Criminologia y dignidad humana", 2a. ed., Depalma, Bs. Aires,
1991. También PODLECH, op. cit., pags. 199-224. SCHORN, Hubert "Der Schutz der Menschenwiirde
im Strafverfahren”, Luchterhand, Neuwied especialmente p. 20-1, 1963. RIVERA BEIRAS, Ifiaki (coord)
"Cércel y derechos humanos", Ed. Bosch, 1992.

22 AAVV,"Victims and Criminal Justice", Max-Planck-Institut, Freiburg im Br., 4 tomos, 1991 donde en su
conjunto se da cuenta de este vuelco hacia la victima.

23 Es el caso del articulo 7 de la Constitucién uruguaya, aunque no se menciona expresamente el término
dignidad humana queda explicitada en la abundante enumeracion de derechos y garanias de la
secciény en el art. 72.



Por ejemplo es notorio que hoy en dia la intimidad de una persona puede verse menoscabada si se
utiliza de manera indebida la informacién de un banco de datos informatizado. El sujeto brindo
informacion relativa a su persona para un determinado fin, pongamos por ejemplo un sistema de
salud. Sin embargo, de manera inescrupulosa esa informacion, en algunos aspectos confidenciales,
pasa de mano en mano, en cuestion de segundos, con fines totalmente distintos, movidos por
intereses que van desde el comercio hasta la politica.

Esa informacién, expuesta de esta forma al publico, un publico cada vez mayor e indeterminado por
la informatizacién y el enorme desarrollo de los medios de comunicacién, deja de ser precisamente
intima. La dignidad de la persona se ha visto afectada. Por eso existen ordenamientos que tienen
disposiciones que sancionan este tipo de conductas. * Pero en los otros, quizas hay que acudir a
las viejas disposiciones del Cédigo Penal que regulan la difamacion teniendo en cuenta que puede
verse agravada la responsabilidad del sujeto por haber utilizado.la imprenta.

El vacio exige recurrir a interpretaciones extensivas, riesgosas en sistema del Derecho Penal liberal,
o dejar impunes tales situaciones, o esperar a que se dicten disposiciones especificas, lo que suele
ser muy lento.

Precisamente esta lentitud en el &mbito de los derechos fundamentales de la personalidad, en el de
la proteccion de la dignidad humana, es inadmisible porque mientras tanto se producen dafios muy
importantes por el tipo de bien juridico afectado y por el nimero de éstos.

Baste pensar en el ejemplo propuesto, que con la simple entrega de un disquete -de apenas 9
centimetros de lado, copiado en poquisimo tiempo, de escasisimo valor material, de tamafio
adecuado al bolsillo y muy liviano- puede exponerse la intimidad de muchisimas personas, de una
vez y en cuestién de segundos.

Precisamente es en el ambito de las aplicaciones tecnolégicas donde pueden darse estas
agresiones no tipificadas.

Los adelantos de la ciencia son tan rapidos que no se puede pretender que el Derecho Penal los
acompase. La velocidad de los desarrollos en tecnologia informatica, por ejemplo, hace que ningln
sector del Derecho, por su mismo proceso de formacién, esté en condiciones de seguir.

A su vez, las necesidades cientificas suponen hoy en dia intromisiones impensadas, o pensadas si
pero como imposibles.

Asi el desarrollo de la industria de anticonceptivos y abortivos exige el estudio -y la utilizacion para
experimentaciéon- de embriones humanos. También, con el proceso de FIVET, de dudosa eficacia, se
destruyen, directa o indirectamente, los embriones sobrantes.

En el plano juridico estamos aln discutiendo en nuestros paises si se admite o no el aborto. Se
suelen invocar las extremas situaciones como la de la madre sin dinero, violada y débil mental que
debera dar a luz. Sin embargo, estamos dejando de lado una parte de la realidad en la cual se
destruyen embriones humanos a una escala muy superior.

Podrian citarse otras situaciones como el transplante de corteza cerebral de embriones humanos
para intentar curar el parkinson, o simplemente su empleo con destinos industriales o comerciales
que van desde la industria cosmética hasta la posibilidad de obtener érganos para transplantes. %

Las recientes leyes francesas de 29.7.94 sobre el respeto al cuerpo humano y la utilizacién de
elementos y productos del cuerpo contienen la friolera de, al menos, 15 nuevos tipos penales que
tutelan distintos bienes juridicos como precisamente el de la identidad, el patrimonio genético, h
integridad, la vida del embrién, y la misma especie humana.

En enero de 1991 entr6 en vigor la ley de proteccién de los embriones humanos en Alemania.
Fundamentalmente es una ley penal. Crea unos ocho tipos penales.

24 Entre otros, el caso de Suecia, Alemania (DSchG), Francia (L. 88-19 de 5.1.88). Puede verse una
resefia de derecho comparado en un trabajo mio sobre informatica e intimidad publicado en "Primeras
Jornadas Nacionales de Derecho e Informatica", Montevideo, Banco Central, 1988.

25 En el Uruguay debemos acudir a la ley 16.099 de 4.12.89 llamada ley de prensa que también refiere a
otros medios de comunicacion. De todos modos no es lo mismo que el ejemplo propuesto.

26 Cfr. nota 5.



En mayo de 1993 el Tribunal Constitucional aleman declaré la inconstitucionalidad de la ley que
permitia el aborto en Alemania, recuperando su valor las antiguas disposiciones que lo penalizaban.

Quiere decir que el Derecho Penal esta reaccionando pero lentamente. Y también es previsible que
aparezcan fendmenos similares cada vez en mayor cantidad y con mayor rapidez que le exigen
sucesivas adaptaciones.

Pero no solo la tecnologia influye en esta cuestion. Los derechos fundamentales, los derechos
humanos esenciales, si bien son naturales y por lo tanto no pueden ser "creados" por el Derecho,
pueden ser descubiertos en expresiones nuevas. Hay como una especie de afinamiento, de
sensibilizacion del Derecho, a medida que se avanza en el conocimiento del ser humano y de sus
necesidades.

La ecologia puede ser un buen ejemplo. Antes la destruccién de un bien de la naturaleza podia
guedar encartado meramente en el delito de dafio o algunos delitos especificos como el de
envenenamiento de aguas para el caso del bien juridico salud publica o el de incendio o estrago para
el caso de la seguridad publica. ¥

Hoy ya nadie duda que la destruccion de bosques o la contaminaciéon de rios tienen un alcance
distinto, propio, autébnomo, porque la Naturaleza es un bien juridico digno de tutela,
independientemente de la relacién de propiedad o de la salud o de la seguridad publicas.

Lo mismo sucede con la guerra y con la pena de muerte. Se da en muchos estratos de la opinion
publica una nueva sensibilidad hacia ellas.

Desde luego que la combinacion de las consecuencias ¢ la aplicacion de la tecnologia con ese
afinamiento en la apreciacion de los derechos de la dignidad humana es posible. En algunos casos
la aparicion de nuevos medios tecnolégicos hard descubrir precisamente nuevas facetas a los
derechos humanos fundamentales. Incluso algunos derechos humanos cambiaran de categoria y

ascenderan a la de "fundamentales".®

V. Propuesta
Esa evolucién debe ser captada de manera inmediata por el Derecho Penal.

Como ley posible, de futuro y aunque parezca audaz, podria pensarse en un tipo penal cuyo bien
juridico tutelado sea precisamente la dignidad humana y, también una agravante genérica cuando
sea afectada a través de otros tipos que anteponen o especifican otro bien juridico que la concreta.

"Los actos u omisiones que produzcan un menoscabo de la dignidad de la victima seran castigados
con una pena de [...] En caso de quedar comprendidos por otro tipo penal no seran castigados por
este delito, aunque segln la gravedad de las consecuencias padecidas por la victima en su dignidad
podra incrementarse la pena de [...] a[...]"

Es un delito de dafio que requiere propiamente un detrimento, un menoscabo, una afectacion de la
dignidad de la victima. Puede ser cometido por accién o por omision.

La prudencia del juez determinara si se produjo un menoscabo de la dignidad de la victima. Este
debe ser importante, porque si no, no estamos en el ambito de la dignidad humana sino en otra
esfera de derechos menos importantes.

A los efectos de ayudar al juez a determinar mejor el concepto de dignidad humana es posible, como
vimos en el apartado 2, dotarla de un contenido y significado concretos. La critica a la vaguedad o
indeterminacion de la expresion “dignidad humana” debe superarse con construcciones doctrinarias
gue la expliciten, como hemos intentado hacer, para no caer en tipos abiertos. La confianza en los
sistemas judiciales de paises con democracias cada vez mas asentadas, hace posible apoyarse
mas en la tarea imparcial y prudente de los jueces sin que llegue a ser discrecionalidad.

Es aquel ambito de mayor interioridad, autonomia y profundidad del sujeto. Porque en cuanto
persona esta dotada de razon y libertad que le permiten dirigir su vida hacia un fin Gltimo. Alli se
muestra en tanto creador, como consecuencia de ese acto de ser especial, personal, que le

27 Arts. 206 y 207 del Cédigo Penal Uruguayo (CPU).
28 En general, el proceso inverso no se produce.



caracteriza, y que le hace ajeno a todo criterio de cuantificacion (es Unico) y a la relativizacion del
ser humano a otro o en funcién de otros criterios (su eficacia econémica o laboral, o de lo que
produce, o de la belleza de su cuerpo o plenitud fisica o psiquica, o por la autoconciencia de su
propia personalidad, o el ejercicio de sus facultades intelectuales).

Otros bienes juridicos hoy considerados consolidados y criticados también por su vaguedad, como el
honor, han requerido un largo trecho para su determinacién a través de un proceso normativo
precedido seguramente de mucha tarea doctrinal y jurisprudencial”®. De modo que en un campo
esencial como el de la dignidad humana, con mayor razén, no habran de ser escatimados los
esfuerzos, para definir su contenido y evitar asi la critica a los tipos abiertos.

No basta poner atenciéon hacia el condenado, hacia el agresor injusto. ¢Cuanto mas no habra que
atender a la situacion de los mas indefensos e inocentes como el enfermo moribundo y el nifio por
nacer?

Se trata de impregnar de un nuevo humanismo este tema y dejar de lado el resultado nefasto de un
relativismo que predomina incontrovertible porque el "derecho" dejara de ser tal si no esta
fundamentado soélidamente en la inviolable dignidad de la persona.

Tenemos que impedir que la democracia, a pesar de sus reglas, vaya por un camino de totalitarismo
fundamental.* Que la vida del mas débil quede en manos del mas fuerte supone perder el sentido de
justicia en la sociedad y se mina en la miz la confianza reciproca, fundamento de toda relacién
auténtica de las personas.

Reivindicar el aborto, el infanticidio, la eutanasia y las intervenciones no terapéuticas en el genoma
humano, como "derechos" y reconocerlo legalmente, significa atribuir a la libertad humana un
significado inicuo: el de un poder absoluto sobre los demas y contra los demés.*

Hay que llamar a las cosas por su nombre. La defensa de la dignidad humana es como un tiro por
elevacion que pretende llevar la discusion a un ambito mas profundo, en términos mas reales,
desprovistos de los apasionamientos y problemas terminolégicos que hoy la comprometen.

29 Me refiero a conceptos como el de salud publica, el del honor, el de libertad religiosa, el medio
ambiente, etc.

30 Evangelium Vitae, Enciclica de Juan Pablo Il de 25.3.95, n. 20.

31 Y no pocas veces la afectacién de recursos publicos que supongan la asistencia segura y gratuita de
médicos y agentes sanitarios.



