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Por su misma condicion de poder juridico, el ius puniendi estatal, para conservar
su legitimidad, ha de respetar un conjunto de “axiomas fundamentales”!: necesidad,
legalidad, imputacion subjetiva® y culpabilidad, con sus correspondientes corolarios:
subsidiaridad, intervencién minima, caracter fragmentario del Derecho penal, preemi-
nencia absoluta de la ley, taxatividad, garantias penales bésicas (criminal, penal, proce-
sal y ejecutiva), interdicciéon de toda responsabilidad por el resultado, responsabilidad
personal...

En una sociedad democrética, centrada por tanto en el valor de la persona, tam-
bién ha de ser respetuoso del principio de humanidad, un principio menos estudiado,
pero, sin lugar a dudas, “no menos importante”® que aquéllos.

1. A. BERISTAIN, “Axiomas fundamentales de la Criminologia ante la globalizacion y la multiculturali-
dad”, Eguzkilore, 17, 2003, pp. 89 ss.

2. Conviene, a mi juicio, distinguir el principio de culpabilidad del principio de imputacién subjetiva
(denominacién preferible a la de responsabilidad subjetiva propugnada por algunos autores) que incluye algu-
nas de las consecuencias que la doctrina mayoritaria agrupa bajo aquel postulado: en particular, la interdiccién
de la pura responsabilidad objetiva o por el resultado y la consiguiente exigencia de realizacion de un tipo
doloso o imprudente para la admisién de la responsabilidad penal. No son éstos, en efecto, contenido de la
categoria dogmatica culpabilidad, ocupada més que de la imputacion subjetiva, de la imputacién individual.
J.L. DE LA CUESTA ARZAMENDI, “Presupuestos fundamentales del Derecho penal”, Eqguzkilore, 3, 1989,
p. 58 (n. 15).

3. A. BERISTAIN, Nueva Criminologia desde el Derecho Penal y la Victimologia, Valencia, 1994,
p. 14.
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1. CONTENIDO Y EXTENSION

Recuerda BERISTAIN que el axioma fundamental de humanidad presupone “que
todas las relaciones humanas, personales y sociales que surgen de la justicia en general
y de la justicia penal en particular, deben configurarse sobre la base del respeto a la
dignidad de la persona”™, a lo que ha de afiadirse su consiguiente derecho al “pleno
desarrollo de la personalidad™.

El concepto de dignidad, que tantas dificultades genera para su adecuada configu-
racion®, se identifica en la filosofia kantiana con la condicién del ser humano como “fin
en si mismo” y no “puro o simple medio””: producto de una serie de determinaciones
biologicas, psicologicas, sociales, culturales, pero lleno de posibilidades de realizacion,
de deseos, de libertad.

Con todo, tras identificar el principio de humanidad con el respeto de la dignidad,
no pocas perspectivas extraen sélo como consecuencia la garantia de no sumision del
sujeto a ofensas o humillaciones. Es, en efecto, esta faceta —que proscribe todo trato de
caracter cruel, inhumano o degradante- la que mas se subraya al delimitar el alcance
del principio de humanidad en Derecho penal: de aqui que sea com(n indicar como
ambito especifico de actuacion de este postulado el marco de las consecuencias juridi-
cas del delito®.

Ahora bien, en un Estado social y democréatico de Derecho —que no se conforma
con la pura proclamaciéon formal de los derechos de los ciudadanos y exige de los
poderes publicos “promover las condiciones para que la libertad y la igualdad (...) sean
reales y efectivas” y “remover los obstaculos que impidan o dificulten su plenitud y
facilitar la participacion de todos los ciudadanos en la vida politica, econémica, cultural
y social” (art. 9.2 CE)- un entendimiento cabal del principio de humanidad no puede
quedarse en la mera proscripcion de los tratos crueles, inhumanos y degradantes,
prohibidos internacionalmente (y, en Espana, por el art. 15 CE). Como afiade nuestro
maestro, el “axioma de humanidad”, ademaés de reclamar el tratamiento en todo caso
del ser humano como tal, apela igualmente a la “solidaridad reciproca”, a la “responsa-
bilidad social para los infractores”, a “la ayuda y asistencia comunitaria”, a “la decidida
voluntad de repersonalizar (en cuanto sea factible) a los delincuentes (...) y reparar a las
victimas”; atin mas, en linea con el propio significado del término humanidad®, deberia

4. A. BERISTAIN, “Axiomas fundamentales”, cit., p. 93.
5. E. BLOCH, Derecho natural y dignidad humana, Madrid, 1980.

6. 1. VON MUNCH, “La dignidad del hombre en el Derecho Constitucional”, Revista Espariola de
Derecho Constitucional, 2, 5, 1982, pp. 18 y ss.

7. Grundlegung der Metaphysik der Sitten (K. Vorlander Hrsg.), 32 ed (reimpresion), Hamburg, 1965,
pp. 50 y ss. (en especial, p. 58 y 62 v s.).

8. H. H. JESCHEK/Th. WEIGEND, Lehrbuch des Strafrechts. Allgemeiner Teil, 5* ed., Berlin,
1996, p. 27.

9. Diccionario de la Lengua Espariola: “Humanidad” (del lat. human_tas, -_tis): 1. f. Naturaleza
humana. 2. f. Género humano. 3. f. Conjunto de personas. 4. f. Fragilidad o flaqueza propia del ser humano.
5. f. Sensibilidad, compasion de las desgracias de nuestros semejantes. 6. f. Benignidad, mansedumbre,
afabilidad. 7. f. Cuerpo de una persona. 8. f. pl. Letras humanas (la cursiva, nuestra).
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El principio de humanidad en Derecho Penal 211

obligar “a cultivar el valor de la compasién” y apremiar “a compartir el dolor de las
victimas y la construccion de un mundo maés solidario”1°.

Que algunas de las exigencias anteriores puedan apuntar méas a una “ética de
maximos” que a una “ética civil”!! (a la que tampoco deberia ser ajena la satisfaccién
de necesidades humanas basicas no susceptibles de exigencia como derechos) en modo
alguno supone un obstéculo a las importantes repercusiones del principio de humani-

dad en areas ajenas a las consecuencias juridicas del delito.

Asi, por ejemplo, en el plano de la categoria dogmética culpabilidad, frente a
aquellas concepciones que, basandose en la imposibilidad de demostracién cientifica
de la libertad humana, prefieren estructurarla descargada de todo reproche normativo
y reducen su funciéon a la constatacién de la necesidad de pena desde una 6ptica pre-
ventivista, méas coherente con el principio de humanidad resulta tratar al sujeto normal
como un ser basicamente capaz de conducir y dirigir su comportamiento con libertad.
Este entendimiento “mixto empirico-normativo”!? de la culpabilidad —que no obliga
a verificar positivamente en cada caso si se pudo actuar o no de otra manera (basta
con “comprobar si no concurrian causas que le privaran de su libertad”)!3- se alinea
plenamente con la logica juridica, apoyada (como la propia vida social) en la “reciproca
atribucién de libertad”'*, y que asume como valor aceptado la libertad de eleccion
del ser humano normal entre diversas opciones ante una situaciéon dada. Ademas, en
modo alguno impide, sino todo lo contrario, la valoracion en el caso concreto de la
verdadera capacidad individual de adecuacién del comportamiento a la ley, algo natural
en un Estado social y democrético de Derecho, donde seria intolerable “tratar igualita-
riamente lo que es desigual”*®.

Sin perjuicio de lo anterior, tres son las lineas principales en las que se manifiesta
el contenido especifico del principio de humanidad en Derecho penal:

— la prohibicién de la tortura y de toda pena y trato inhumano o degradante, con
sus importantes reflejos en la parte especial del Derecho penal y en las conse-
cuencias juridicas del delito;

— la orientacion resocializadora de la pena, en particular, si privativa de libertad,;

— la atencién a las victimas de toda infraccion penal.

10. A. BERISTAIN, “Axiomas fundamentales...”, cit., pp. 93 s.
11. J. CARRERA, Mundo global. Etica global, 2003, p. 22.
12. W. HASSEMER, Fundamentos del Derecho penal, Barcelona, 1984, pp. 296 s.

13. T.S. VIVES ANTON, “Reforma politica y Derecho Penal”, Cuadernos de Politica Criminal, 1,
1977, p. 107.

14. C. ROXIN, “;Qué queda de la culpabilidad en Derecho Penal?”, Cuadernos de Politica Criminal,
30, 1986, p. 678.

15. A. TORIO LOPEZ, “El concepto individual de culpabilidad”, Anuario de Derecho Penal y Ciencias
Penales, 1985, p. 297.
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2. PROHIBICION DE LA TORTURA Y TODA PENA Y TRATO INHUMANO
O DEGRADANTE

La prohibicion de la tortura y de toda pena y trato inhumano o degradante consti-
tuye, sin duda, el primer corolario practico de la afirmacion del principio de humanidad
en Derecho Penal.

Recogida internacionalmente no sélo en la Declaracién Universal de Derechos
Humanos de 1948 (art. 5) y en el Pacto de derechos civiles y politicos de 1966 (art. 7),
sino en la generalidad de textos e instrumentos internacionales (universales y regiona-
les) en materia de derechos humanos, la regulacién mas detallada de la prohibicion de
la tortura se encuentra en la Convencion de Naciones Unidas de 1984, que sigui6 a la
Declaracion de las Naciones Unidas de 1975 sobre la proteccién de todas las personas
contra la tortura y otros tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes. Define la
Convencién un concepto internacional minimo de tortura, como abuso de poder’®,
basado en la causacién de dolores o sufrimientos graves fisicos o mentales con finali-
dad indagatoria, punitiva, intimidatoria o discriminatoria, propugnando su tipificacion
penal como delito pluriofensivo, especial, de resultado, doloso, de tendencia (en sen-
tido estricto) y susceptible de comisién por omision!’. Al lado de la tortura, se prohiben
los tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes (art. 16), que los Estados también
deben perseguir.

La distincion entre tortura y demaés tratos ha suscitado importantes esfuerzos.
Destacan entre ellos, junto a la jurisprudencia del Tribunal Supremo de los Estados
Unidos de América, las decisiones del Comité de Derechos Humanos de la ONU vy,
sobre todo, la labor del Tribunal Europeo de Derechos Humanos de Estrasburgo en
aplicacién del art. 3 del Convenio de Roma'®.

En cuanto a la prevencién de la tortura, la necesidad de establecimiento de sis-
temas eficaces que permitan intervenir con anterioridad a los hechos de tortura y no
s6lo responder a los ya detectados, ha llevado a la adopcion de sistemas de visitas
inspirados en el mecanismo establecido por los Convenios de Ginebra de 1949 y su
Protocolo Adicional I de 1977. Introducido a finales de los ochenta en Europa por el
Convenio europeo para la prevencion de la tortura y de las penas o tratamientos inhu-
manos o degradantes (Estrasburgo, 26 junio 1987), que instituy6 el Comité europeo
para la prevencion de la tortura y de las penas o tratamientos inhumanos o degradan-
tes, el sistema de visitas ha sido igualmente adoptado como instrumento de prevencion
de la tortura y demas tratos por el Protocolo Facultativo de la Convencién contra la
Tortura y Otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes, adoptado por la
Asamblea General de las Naciones Unidas en 2002.

16. J.L. DE LA CUESTA ARZAMENDI, “La tortura como abuso de poder: aspectos penales”, La Cri-
minologia frente al abuso de poder, San Sebastian, 1992, pp. 149 ss.

17. J.L. DE LA CUESTA ARZAMENDI, El delito de tortura, Barcelona, 1990, pp. 24 ss.

18. A.l. PEREZ MACHIO, El delito contra la integridad moral del articulo 173.1 del Cédigo Penal,
Bilbao, 2005, pp. 49 ss. y 64 ss.
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A) Incidencia en la parte especial del Derecho Penal

Los compromisos asumidos por la firma y ratificacion de los textos internacionales
de derechos humanos, generales y especificos, obligan a los Estados a la tipificacion
y sancién en su ordenamiento interno de los hechos constitutivos de tortura y demaés
tratos internacionalmente prohibidos.

Este es el cometido, en el Derecho esparfiol —donde el art. 15 de la Constitucion
declara el derecho de todos “a la vida y a la integridad fisica y moral, sin que, en ningtin
caso, puedan ser sometidos a tortura ni a penas o tratos inhumanos o degradantes”™-
del titulo VII del Libro II del Cédigo Penal (art. 173 a 177), que lleva por ribrica “De
las torturas y otros delitos contra la integridad moral”. No es éste el momento de entrar
en las variadas cuestiones que suscita esta, en parte novedosa, regulacion del Cédigo
Penal de 1995. Destaca en todo caso entre ellas, junto a la controvertida clausula
concursal (art. 177), la delimitacién del bien juridico integridad moral'®. Estrechamente
conectada con la dignidad, la integridad moral se ve atacada cuando se violenta, esto
es, se contraria “ilegitimamente la libertad de (formacion o exteriorizacion de la) volun-
tad del sujeto pasivo (obligandole a hacer u omitir lo que no quiere o a soportar una
situacion no deseada), mediante actos de diverso signo y caracteristicas, dirigidos a (o
que conlleven) un cierto tratamiento instrumental del mismo, su cosificacién”; estos
actos, que no tienen porqué suponer empleo de violencia, de algin modo, han de
provocar “sufrimientos o padecimientos” y ser “humillantes, vejadores, envilecedores”,
como exige la jurisprudencia del Tribunal Constitucional.

También en relaciéon con la tortura se plantea una cuestion de la mayor importan-
cia: la posibilidad o no de justificacion penal®®. Generalizado en el marco internacional
el rechazo de toda préctica de la tortura aun en circunstancias excepcionales, desde el
prisma penal se suscita si cabe la tortura aplicada en legitima defensa o estado de nece-
sidad, causas de justificacién que la Convencion de 1984 (a diferencia de lo que hace
con la obediencia debida) no excluye de manera expresa. Frente a ello, el Convenio de
Roma de 1950 no autoriza excepcion alguna, lo que permite afirmar en el marco euro-
peo la prohibicion absoluta de la tortura y su imposible justificacion?!; ésta es asimismo
la solucion correcta en el Derecho espariol, al no admitirse “en ningin caso” conforme
al mandato del art. 15 de la Constitucién.

19. J.L. DE LA CUESTA ARZAMENDI, “Torturas y atentados contra la integridad moral”, Estudios
Penales y Criminolégicos, XXI, 1998, pp. 68 ss.

20. J.L. DE LA CUESTA ARZAMENDI, “;dustificacién de la tortura? Insuficiencias de la normativa
penal internacional”, en Criminologia y Derecho Penal al servicio de la persona. Libro Homenaje al Pro-
fesor Antonio Beristain, Donostia-San Sebastian, 1989, pp. 695 ss. Ver también, C. ROXIN, “;Puede admi-
tirse o al menos quedar impune la tortura estatal en casos excepcionales?”, Nueva Doctrinal Penal, 2004,
pp. 547 ss; asimismo, K. AMBOS, Terrorismo, Tortura y Derecho Penal. Respuestas en situaciones de
emergencia, Barcelona, 2009, pp. 19-66.

21. J.L. DE LA CUESTA ARZAMENDI, “Consideraciones acerca del delito de tortura a la luz del Con-
venio de Roma de 1950”, en Giza Eskubideak Europan /Los Derechos Humanos en Europa / Les droits
de I’lhomme en Europe / The Human Rights in Europe (Donostia-San Sebastian, 12-14 diciembre 1988),
Vitoria-Gasteiz, 1989, pp. 190 ss.
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B) Repercusiones en el campo de las consecuencias juridicas del delito

La prohibicion de la tortura y demaés tratos inhumanos o degradantes no sélo des-
pliega sus efectos en la parte especial del Derecho penal, también alcanza importantes
repercusiones en el campo de las consecuencias juridicas del delito.

El art. 1 de la propia Convencion de 1984 excluye del ambito de la tortura “los
dolores o sufrimientos que sean consecuencia Unicamente de sanciones legitimas, o
que sean inherentes o incidentales a éstas”; pero, el mero respeto del principio de
legalidad no convierte en legitimas aquellas penas que, dirigidas tan sélo a causar sufri-
mientos o humillacion, por su caracter cruel, inhumano o degradante, entran de lleno
en el campo de la prohibicion internacional.

a) Pena de muerte

Prescindiendo de las penas corporales, cuya contrariedad con la prohibicion inter-
nacional (a pesar de su pervivencia en no pocos lugares) resulta indiscutida®, el debate
se centra en la actualidad, en primer lugar, en torno a la pena de muerte, abolida en
Espana por el art. 15 CE, “salvo lo que puedan disponer las Leyes penales militares
para tiempos de guerra”; por Ley Organica 11/1995, se abolid6 ademas la pena de
muerte en tiempo de guerra.

En el plano internacional la inquietud humanitaria ha llevado a la aprobacion de
diversas moratorias sobre el uso de la pena de muerte? —que el art. 6 del Pacto inter-
nacional de derechos civiles y politicos somete, por su parte, a restricciones?*- y cuya
abolicion es objeto del Segundo protocolo facultativo (1991). En Europa destacan los
dos Protocolo adicionales especificos al Convenio de Roma: el nim. 6 (1983), sobre
abolicién en tiempo de paz; y el nim. 13 (2002), que propugna la abolicién en cual-
quier circunstancia de la pena capital.

La misma naturaleza de los instrumentos empleados pone ya de manifiesto el
alcance limitado del rechazo de la aplicacion de la pena de muerte por los Estados;
tampoco se entiende que la prohibicién de la pena de muerte se derive, sin maés,
de la proscripcién internacional de las penas y tratamientos crueles, inhumanos y
degradantes.

Crece, sin embargo, el cuestionamiento de su legitimidad, tanto respecto de
aspectos especificos de su ejecuciébn como con caracter general. En este sentido,
ya en 1977, la Declaracion de Estocolmo aprobada por los paises participantes en
la Conferencia Internacional sobre abolicién de la pena de muerte organizada por

22. Sigue abierta, en todo caso, la discusién sobre la procedencia o no de la castraciéon quimica en
delincuentes sexuales. R. ROBLES PLANAS, “Sexual Predators”. Estrategias y limites del Derecho penal de
la peligrosidad”, InDret, 4, 2007, pp. 8 ss.

23. Asi, por ejemplo, a nivel de las Naciones Unidas, tras la resolucién 62/149 (15 noviembre 2007),
el 18 de diciembre de 2008 la Asamblea General aprobé una segunda Resolucion sobre una moratoria en el
uso de la pena de muerte.

24. Sélo aplicable a los mas graves delitos, con pleno respeto del principio de legalidad criminal, penal
y procesal; derecho a solicitar el indulto o la conmutacién; no imposicién a menores de 18 afios ni a mujeres
en estado de gravidez.
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Amnesty Internacional, calific6 a la pena de muerte como “el castigo mas cruel,
inhumano y degradante”, y exhort6 a los gobiernos a “tomar medidas para la total e
inmediata abolicién de la pena de muerte”, manifiesta violacién del derecho a la vida.

También el Comité de Derechos Humanos?® (y los Tribunales regionales europeo
e interamericano) se han pronunciado sobre aspectos de la pena de muerte tenidos por
incompatibles con el contenido de los convenios internacionales. En Europa, la penosa
situacion de internamiento en los llamados “corredores de la muerte” fue calificada en
1989 por el Tribunal Europeo de Derechos Humanos?® como violacion del art. 3 del
Convenio de Roma. Igualmente en Ocalan v. Turquia (2005) declar6 contraria al art.
3 la imposicién de la pena de muerte en un proceso no equitativo y por un tribunal
de discutible independencia e imparcialidad. Esta jurisprudencia europea, emitida fun-
damentalmente en asuntos de extradicion y que obliga a los Estados a exigir garantias
antes de proceder a la entrega, ha sido retomada por algunos textos normativos, como
el Protocolo de reforma de la Convencion europea para la supresion del terrorismo de
1977 (2003).

Los métodos de ejecucion han llamado asimismo la atencion de la jurispruden-
cia europea, que en 2000 consideré incompatible con el art. 3 la expulsion de una
mujer al Iran, donde podia ser condenada a muerte por lapidacién®’. Por su parte,
el Comité de Derechos Humanos —para quien la pena de muerte debe ejecutarse “de
forma que cause los menores sufrimientos posibles”?®~ ha admitido que el método de
ejecucion puede constituir un tratamiento inhumano o degradante?, pero consider6 en
su momento que la ejecucion por inyeccion letal podia ser conforme a las exigencias
del Pacto internacional, no asi la ejecuciéon por gas asfixiante, modalidad tenida por
“particularmente horrible”30.

Ciertamente, la incompatibilidad de la pena de muerte (y no sélo de la espera
en el corredor de la muerte o de algunas de sus formas de ejecucién) con un enten-
dimiento adecuado del principio de humanidad, centrado en el respeto a la persona
humana como tal, resulta plena y absoluta. En este sentido, su abolicién constituye
todavia (v lamentablemente) una importante asignatura pendiente en el plano inter-
nacional. Merece, por ello, resaltarse el ejemplo de los Estatutos de los Tribunales
Internacionales para la Antigua Yugoslavia y para Ruanda, asi como del Estatuto de

25. La Comision de Derechos Humanos de las Naciones Unidas, precedente del Consejo de Derechos
Humanos, indicé en su resolucion 2005/59, que “la abolicién de la pena de muerte es fundamental para la
proteccién del derecho a la vida”.

26. Asunto Soering v. Reino Unido, 1989. Sin embargo, el Consejo de Derecho Humanos, en una
jurisprudencia constante, no se ha mostrado tan abierto a esta cuestién y requiere la presencia de circuns-
tancias excepcionales para apreciar en tales casos una violacion del art. 7 del Pacto Internacional (asi, por
ejemplo, Lavende v. Trinidad y Tobago, 1997; Errol Johnson v. Jamaica, 1996).

27. Asunto Jabari v. Turquia, 2000.

28. Observation générale 20 (44), 3 abril 1992.
29. Asunto Kindler v. Canada, 1993.

30. Asunto Charles Chitat Ng v. Canadd, 1994.
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Roma de la Corte Penal Internacional®!: todos ellos, competentes para el enjuicia-
miento de los crimenes internacionales mas graves y que suscitan la mayor repulsa,
han renunciado a la inclusion de la pena de muerte en el elenco de penas previstas.

b) Prision perpetua vy penas de muy larga duracion

La incompatibilidad con el principio de humanidad, predicada de la pena de
muerte, puede afectar igualmente a determinadas formas de privacién de libertad, pena
que, conforme al art. 10 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos ha de
aplicarse “humanamente y con el respeto debido a la dignidad” (apdo. 1), debiendo
consistir el régimen penitenciario “en un tratamiento cuya finalidad esencial sera la
reforma y la readaptacién social de los penados” (apdo. 3). En este sentido, el caracter
inhumano de la cadena perpetua se discute desde hace méas de dos siglos®?; y puede
extenderse también a las penas de muy larga duraciéon. Los negativos efectos psicol6-
gicos y sociales generalmente ligados al internamiento de larga duracién® —que se ven
ciertamente agravados si a ello se afade la aniquilacion de toda esperanza de posible
liberacion y las duras circunstancias que suelen acompanarlos (lo que incrementa sin
duda el riesgo de suicidio en prision)—, pueden convertirlas en una especie de “tortura
lenta y mutilacion psiquica”* y constituyen en este sentido un importante argumento
de peso en contra de la conciliacién de esas penas con el principio de humanidad.
Pero lo esencial en la cadena perpetua no es tanto la gravedad de aquellos efectos,
cuya inevitabilidad tedrica no queda exenta de discusién, aun cuando, habida cuenta
de las condiciones ordinarias de detencién en la amplia mayoria de paises, dificilmente
deberia dar lugar a dudas, al menos en la practica. Su contradicciéon radical con la
dignidad humana deriva de su desconocimiento de “las propiedades especificas del ser
humano”, al que se acaba declarando “incapaz de un proyecto existencial del que no
forme parte el delito”3>, negandole “no va la perfectibilidad moral (...), sino su elemen-
tal derecho a una segunda oportunidad en la sociedad, tras haber purgado la condena
merecida”3°.

A pesar de lo anterior, si bien hay Estados, como Esparia, que no la contemplan
o que la prohiben constitucionalmente —como, por ejemplo, Brasil (art. 5 XLVII b),

31. W. SCHABAS, “Life, Death and the Crime of Crimes. Supreme Penalties and the ICC Statute”,
Punishment and Society, 2, 2000, pp. 263 ss.

32. D. VAN ZYL SMIT, “Life imprisonment as the ultimate penalty in International Law: a human rights
perspective”, Criminal Law Forum, 9, 1999, pp. 28 s.

33. Asi, ademés de las obras va clasicas de (CLEMMER (The Prison Community, New York, 1958) o
GOFFMAN (Asiles. Etudes sur la condition sociale des malades mentaux et autres reclus, Paris, 1968), C.
HANEY, Reforming Punishment: Psychological Limits to the Pains of Imprisonment, Washington, 2006.

34. J.G. MURPHY, Retribution, Justice and Therapy, 1979, p. 240.

35. A. TORIO LOPEZ, “La prohibicién constitucional de las penas y tratos inhumanos o degradantes”,
Poder Judicial, 4, 1986, p. 81.

36. F. SAVATER, “Contra la cadena perpetua”, El Correo digital (23.08.08) (http://www.elcorreodi-
gital.com/vizcaya/20080823/opinion/contra-cadena-perpetua-20080823.html).
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Colombia (art. 34) o Portugal (art. 30.1)*— y aun cuando pueda excluirse en los tra-
tados de extradicion, la presencia de la cadena perpetua en el plano comparado es
muy importante, habiendo sustituido casi con habitualidad a la pena de muerte tras su
abolicion, lo que ha incrementado su imposicion y aplicacion®®. Atin mas, la reclusién
a perpetuidad es la pena contemplada por el art. 77 del Estatuto de la Corte Penal
Internacional, como la pena mas grave para “la persona declarada culpable de uno
de los crimenes a que se hace referencia en el articulo 5”, “cuando lo justifiquen la
extrema gravedad del crimen y las circunstancias personales del condenado”.

La cuestion de la constitucionalidad de la prision a perpetuidad ha suscitado tam-
bién la intervencion de las méximas instancias judiciales de algunos paises®®. Parecer
generalizado es que la admisibilidad de la cadena perpetua no puede resultar incon-
dicional*!, sino que obliga a analizar no sélo las condiciones de ejecucion, sino igual-
mente la posibilidad de su revision al término de determinados afios de cumplimiento
y con base en un procedimiento plenamente homologable desde el prisma de la inde-
pendencia del 6rgano decisorio y del respeto de los derechos de la defensa. Esta ha
sido, por ejemplo, la linea seguida por el Tribunal Europeo de Derechos Humanos en
relacion con sentencias a perpetuidad impuestas en el Reino Unido*?.

Muy importante, por su alcance y transcendencia es la Sentencia de 1977 del
Tribunal Constitucional aleméan (BVerfGE 45, 187), que analizé la cuestion, entre otros
argumentos, a la luz del art. 1 de la Constitucion alemana (inviolabilidad de la dignidad

37. El art. 30.1 de la Constitucién portuguesa excluye las penas y medidas privativas o restrictivas de
libertad de caracter perpetuo o de duracién ilimitada o indefinida. Con todo, el apdo. 2 de este mismo arti-
culo —en caso de peligrosidad basada en una grave anomalia psiquica y en la imposibilidad de tratamiento en
medio abierto— admite la prolongacion sucesiva de las medidas privativas o restrictivas de libertad en cuanto se
mantenga tal estado, siempre por decision judicial.

38. D. VAN ZYL SMIT, “Abolishing life imprisonment?”, Punishment and Society, 2001, p. 300.

39. Sin embargo, no resulta directamente mencionada en los Estatutos de los Tribunales Penales Inter-
nacionales para la Ex-Yugoslavia o Ruanda. Estos se remiten, en cuanto a la fijacion de “las condiciones del
encarcelamiento, (...) a las normas de penas de prision aplicada por los tribunales de” Yugoslavia y de Ruanda,
teniendo “en cuenta factores como la gravedad de la infraccién y la situacién personal del condenado” (arts.
24 y 23 de los respectivos Estatutos). Aun cuando en Yugoslavia la pena méxima de prision era de 20 afios
(Ruanda si conocia la cadena perpetua), esto no ha impedido al Tribunal Penal Internacional entender que el
art. 24 le otorga flexibilidad suficiente para aplicar la pena de prisién a perpetuidad. Criticamente, D. VAN
ZYL SMIT, “Life imprisonment...”, cit., pp. 16 ss.

40. En Espana diversas sentencias del Tribunal Supremo han resaltado la incompatibilidad de la prisién
perpetua con el contenido del art. 15 de la Constitucion. Asi, por ejemplo, SSTS 1822/1994 de 20 octubre,
343/2001 de 7 marzo, 734/2008 de 14 noviembre.

41. S. VERELST, “Life imprisonment and human rights in Belgium”, Human Rights Law Review, 3-2,
2003, p. 283.

42. S. VERELST, ibidem, pp. 282-283. En 1983 (Solem v Helm), la imposibilidad de acceso a la
libertad condicional fue igualmente la razéon determinante, en los EE.UU. de América, de su calificacion como
desproporcionada (y, por tanto, contraria a la octava enmienda: castigo cruel e inusual). No obstante, con
posterioridad, y a pesar de renidos debates y votaciones en el seno del Tribunal Supremo, se han considerado

plenamente constitucionales cadenas perpetua sin posibilidad de libertad condicional S. VERELST, ibidem,
p. 281.
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humana)*?. Rechazando que la cadena perpetua pueda calificarse, directamente y por
su propia naturaleza, de pena inhumana, el Tribunal Constitucional entendié que,
siempre que se cumplieran ciertas condiciones, podia aceptarse su constitucionalidad*,
identificando, a la postre, el ataque “a la esencia de la dignidad humana” con el hecho
de que “el preso, a pesar de su evolucion personal, ha(ya) de abandonar toda espe-
ranza de recobrar algin dia su libertad” (BVerfGE 45 187, 245).

En suma, para no pocas instancias =y como afirmara ya el Consejo de Europa en
1977%- el encarcelamiento de una persona de por vida sin esperanza de liberacion
no resulta compatible con el principio de humanidad, de aqui que, para que la prisién
a perpetuidad pueda conciliarse con la dignidad humana, el preso deba conservar
una expectativa concreta y realizable de una eventual liberacion; esto obliga a contar,
respecto de la cadena perpetua, con una regulacién normativa razonable, ordenada
y procesalmente correcta de la concesion (incluso aunque sea muy limitada)*® de la
libertad condicional?’.

Evidentemente, la posibilidad de revision o de liberacion condicional transcurrido
un plazo de efectivo cumplimiento (periodo de seguridad) introduce un importante ele-
mento de interés en la prision perpetua, que facilita para muchos la superacion del test
de constitucionalidad*®; méxime si el periodo de seguridad, que tantas variaciones pre-
senta en el Derecho comparado?’, no excede de los 15 afios. Esto suaviza igualmente
las objeciones que la cadena perpetua genera por su indeterminacion y desde el prisma
de la necesaria orientaciéon resocializadora de la pena privativa de libertad®, pero no
resuelve los multiples problemas (criminologicos y de orden juridico) suscitadas por la
aplicaciéon de los mecanismos de revision.

Por su parte, algunas legislaciones que no recurren a la prision a perpetuidad
han introducido penas temporales de una duraciéon tan extendida (y completada en
su ejecucion por reglas tan estrictas dirigidas a su cumplimiento integro), que acaban
asimilando la situacién de los condenados a la de los presos a perpetuidad.

Como llega a reconocer la propia Exposicion de Motivos del Proyecto de reforma
del Cédigo Penal de 2009, éste es el caso de la legislacion esparola, particularmente

43. H.M. WEBER, Die Abschaffung der lebenslangen Freiheitsstrafe: Fiir eine Durchsetzung der
Verfassungsanspruchs, Baden-Baden, 1999.

44. S. VERELST, “Life imprisonment...”, cit., pp. 280-281.

45. COUNCIL OF EUROPE, Treatment of long-term prisoners, Strasburg, 1977, p. 22
46. En este sentido igualmente, TEDH, asunto Kafkaris v. Chipre (2008).

47. See D. VAN ZYL SMIT, “Abolishing...”, cit., p. 299.

48. L. RODRIGUEZ RAMOS, “Constitucionalidad de la prision perpetua”, EI Pais, 17 noviembre
2000. http://www.elpais.com/articulo/opinion/ESPANA/CONSTITUCION ESPANOLA DE 1978
CODIGO PENAL/Constitucionalidad/prision/perpetua/elpepiopi/20001117elpepiopi 14/Tes?print=1.

49. D. VAN ZYL SMIT / F. DUNKEL (eds.), Imprisonment Today and Tomorrow, 22 ed., The Hague,
2001. Por su parte, el art. 110.3 del Estatuto de la Corte Penal Internacional coloca en 25 afios el periodo
par la revision y, en su caso, reduccion de la reclusiéon a perpetuidad impuesta.

50. D. VAN ZYL SMIT, Taking Life Imprisonment Seriously in National and International Law, The
Hague, 2002, pp. 146 ss.

EGUZKILORE - 23 (2009)



El principio de humanidad en Derecho Penal 219

tras las reformas de 2003 y, muy en especial, a partir de la linea abierta por la juris-
prudencia del Tribunal Supremo con la Sentencia de 28 febrero de 2006 (caso Parot).
Frente a ello, conviene recordar como la STS 1822/1994 —tras recordar (en linea con
la STS 30 mayo 1992) que la consecucién del mandato constitucional de resocializa-
cibn “no puede conseguirse o resulta muy dificil (...) cuando se produce, en funcién de
las circunstancias, una excesiva exasperacion de las penas’- considerd con razén que
“el desentendimiento de la inspiraciéon constitucional rehabilitadora y de reinsercion
social llevaria a un “trato inhumano” a quien, sustraido a la mecénica normal del arti-
culo 70.2 del Cédigo Penal, se viese abocado a una situacion de privacion de libertad
muy superior a los treinta afos. Tal intensidad supondria una privaciéon de oportunidad
reinsertadora para el sujeto, una humillacién o sensacién de envilecimiento superior a
la que acompania a la simple imposicién de la condena, trato inhumano y degradante
proscrito por el articulo 15 de la Constitucion”.

En realidad, como hace tiempo sefalara BERISTAIN®!, “la privacion de libertad
durante mas de 14 6 15 afios resulta nefasta”: todo internamiento de duracion supe-
rior a 15 afios corre un grave riesgo de danos irreversibles en la personalidad del preso,
por lo que deberia adoptarse como limite maximo de cumplimiento efectivo de la pena
privativa de libertad. Obviamente una decision de este estilo —hoy por hoy inimaginable
en esta “sociedad punitiva”®?, obsesionada con la extension de la duracion de las penas
de prisiéon y de su cumplimiento efectivo e integro— obliga a plantear el tratamiento de
los delincuentes peligrosos, que, al término de su condena, sigan presentando un riesgo
relevante de comision de graves hechos delictivos®. Otros Derechos contemplan para
estos casos diversas respuestas, generalmente sometidas a fuertes criticas doctrinales
por lo que suponen de extension de la intervencién penal mas alla de la duracion de
la pena impuesta, que en un Estado respetuoso de las garantias individuales deberia
ser barrera infranqueable en la intervencion del poder punitivo estatal. Asi, el modelo
alemén (§ 66 StGB) permite que el juez en la sentencia (o, en caso de que la peligrosi-
dad se manifieste durante la ejecucion, al finalizar la condena) pueda establecer, junto
a otras medidas no privativas de libertad, una “custodia de seguridad”, para su ejecu-
cién al término del cumplimiento de la pena; esto es, “sin que opere aqui el principio
vicarial”**. La opcién seguida por los ultimos proyectos de reforma penal en Esparia es
la introduccion de la libertad vigilada, como medida de seguridad, para los sujetos cuya
peligrosidad criminal subsista una vez cumplida la pena privativa de libertad y, muy en
particular, para los delincuentes sexuales y de terrorismo. Integrada por un conjunto de
obligaciones, prohibiciones y reglas de conducta, la libertad vigilada —que puede llegar
hasta los diez afos si el Codigo lo prevé expresamente (art. 105.2)- se impone ya en
la sentencia, pero ha de esperar para su ejecucion al momento de excarcelacion, una

51. Derecho penal y Criminologia, Bogota, 1986, p. 198.

52. D. GARLAND, “The Punitive Society: Penology, Criminology and the History of the Present”, The
Edinburgh Law Review, 1, 2, 1997. Asimismo, J.L. DIEZ RIPOLLES, “El nuevo modelo penal de la seguridad
ciudadana”, Jueces para la Democracia, 49, 2004, pp. 25 ss.

53. J.M. ZUGALDIA ESPINAR, “Medidas de seguridad complementarias y acumulativas para autores
peligrosos tras el cumplimiento de la pena”, Revista de Derecho Penal y Criminologia, 1, 2009, pp. 197 ss.

54. A.J. SANZ MORAN, Las medidas de correccién y de seguridad en el Derecho penal, Valladolid,
2003, p. 56.
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vez confirmado el pronéstico de peligrosidad, que deberé ser revisado anualmente (art.

98.1).

La nueva regulacion proyectada se presenta de un alcance mas contenido que los
textos anteriores, algo a resaltar positivamente. Siendo en cualquier caso preferible
al internamiento, podria ademés ser razonable, como respuesta a los supuestos de
peligrosidad subsistente, si la regulacion en vigor garantizara unos limites adecuados
a la privacién de libertad efectiva en la linea de lo indicado més arriba. Ahora bien, se
pretende su introduccion en una legislacion, como la espariola, que en los Ultimos tiem-
pos ha extendido ya las posibilidades de imposicién de penas accesorias a cumplir tras
la liberacién (art. 57 Codigo penal) y la propia duracion de la privacion de libertad (al
igual que las reglas que garantizan su cumplimiento integro), estableciendo periodos de
seguridad v restringiendo mucho el acceso a la libertad condicional. Lo anterior, unido
a las dificultades a las que —con base en los conocimientos de que disponemos por el
momento— todo pronostico de peligrosidad se enfrenta®, justifica el posicionamiento
critico respecto de una medida que, en la practica, no dejara de suponer un claro endu-
recimiento de la intervencion penal, a la que, sin respetar el principio de proporciona-
lidad, permite extenderse respecto de personas que ya han “purgado” su pena, esto
es, mas alla de lo que las penas previstas por los correspondientes tipos penales consi-
deran apropiada respuesta a los hechos delictivos (graves 0 menos graves) cometidos.

c) Régimen penitenciario inhumano o degradante

El principio de humanidad no sélo se ve enfrentado por la existencia de determi-
nadas penas. Alcanza asimismo importantes repercusiones en el plano penitenciario,
que debe obviamente configurarse como un espacio plenamente respetuoso de la
persona humana y, por tanto, ajeno a todo trato inhumano o degradante. Dispone el
art. 10.1° del Pacto Internacional de derechos civiles y politicos: “toda persona privada
de libertad seréa tratada humanamente y con el respeto debido a la dignidad inherente
al ser humano”. Diversas recomendaciones internacionales —como las Reglas Minimas
internacionales (v las Reglas penitenciarias europeas)- constituyen en este punto desa-
rrollos del principio de humanidad y sirven de referencia a los tribunales para deter-
minar, en el caso concreto, la compatibilidad o no de las medidas o intervenciones
cuestionadas con aquella disposicion (o con el art. 3 del Convenio de Roma).

Tanto el Comité de Derechos Humanos como el Tribunal Europeo de Derechos
Humanos han tenido que examinar repetidamente demandas en este orden de cosas.
La jurisprudencia de este Alto Tribunal —que, hasta 1998, aun cuando detectara un
incumplimiento de normas y estandares internacionales, no llegara a apreciar violacién
del art. 3 en asuntos penitenciarios (no asi en algunos supuestos de detencién policial y
por las fuerzas de seguridad)®*—, manifiesta en los Gltimos afios una mayor incidencia de
las violaciones del Convenio de 1950 con base en algunas de las préacticas penitencia-
rias cuestionadas. Son, en este sentido, ya numerosas las sentencias que detectan vio-

55. C.M. ROMEO CASABONA, Peligrosidad y Derecho Penal preventivo, 1986, pp. 24 ss.

56. D. GOMIEN, D. HARRIS, L. ZWAAK, Convention européenne des droits de I’homme et Charte
sociale européenne : droit et pratique, Strasbourg, 1997, pp. 118 ss.
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lacion del art. 3 en determinadas préacticas®” y condiciones de internamiento®® y, muy
en especial, respecto de ciertas categorias de internos, las cuales —como las personas
muy envejecidas y enfermas, los afectados por alteraciones mentales o, muy en parti-
cular los enfermos graves— precisan de cuidados especificos y no deben ser sometidas a
determinadas medidas disciplinarias y/o de contencién fisica sin probada necesidad®.
El Tribunal ha declarado igualmente contrarias al art. 3: la alimentacién forzosa a inter-
nos en huelga de hambre con empleo de medios extremos vy sin necesidad terapéutica
real®; las condiciones de internamiento en la Isla de Aruba®'; y el cacheo integral con
inspeccion anal sistemaética (tras cada comunicacion y durante dos afos)®?.

También las mas altas instancias judiciales de los Estados van desarrollando su
propia jurisprudencia en la materia. De hecho, en el caso del Tribunal Constitucional
espanol®®, la mayoria de los supuestos estudiados de tortura y tratos inhumanos o
degradantes conciernen al marco penitenciario. El TC ha visto por el momento viola-
cion del art. 15 CE en la imposicion de asistencia médica contra la voluntad del interno
en un caso de enfermedad grave e incurable (STC 48/1996) y no en las cuestiones
suscitadas en torno a la alimentacion forzosa de sujetos en huelga de hambre, denega-
cion de la progresion en grado o libertad condicional, aplicacion de medios de control
y seguridad, imposibilidad de mantener comunicaciones intimas, prohibicion de aplica-
cién de tratamientos médicos alternativos y aislamiento en celda®.

57. Encadenamiento del preso de edad a su cama durante su hospitalizacion (Henaf v. Francia, 2003),
afeitado de la cabeza en el marco de una sanciéon disciplinaria (Yankov v. Bulgaria, 2003), cuidado de un
heroinémano que presentaba sintomas de abstinencia y fallece en prisién (McGlinchey vy otros v. Reino
Unido, 2003).

58. P.e. y en combinacién con otras circunstancias, como la duracion de la detencion, en centros sobre-
poblados e insalubres, (Kalachnikov v. Rusia, 2002; Mameova v. Rusia, 2006), en celda de dimensiones muy
insuficientes (Cenbauer v. Croacia, 2006) o con falta de agua y alimentaciéon (Kadik.is v. Letonia, 2006).
También ha apreciado violacion del art. 3 en un caso de prision provisional en la que se exigia al interno pagar
para obtener una mejora de las condiciones de internamiento (Modarca v. Moldavia, 2007).

59. Cabe destacar las sentencias de los asuntos Mouisel v. Francia, 2002; Farbthus v. Letonia, 2004;
Melnik v. Ucrania, 2006; Riviere v. Francia, 2006; Popouv v. Rusia, 2006; Khudobin v. Rusia, 2006;
Tarariyeva v. Rusia, 2006; Hiiseyin v. Turquia, 2007; Gorodnitchev v. Rusia, 2007; Paladi v. Moldavia,
2007; Koutcherouk v. Ucrania, 2007; Yakovenko v. Ucrania, 2007; Dybeku v. Albania, 2007; Renolde v.
Francia, 2008; Kotsaftis v. Grecia, 2008.

60. Nevmerjitski v. Ucrania, 2005; Ciorap v. Moldovia, 2007. Ver también, entre otras, Hunc v.
Turquia, 2004, sobre el tratamiento aplicado a huelguistas de hambre con sindrome de Wernicke-Korsakoff.

61. Aislamiento celular durante periodo excesivo e inttilmente prolongado, mas de siete meses en celda
que no protegia al interno de las inclemencias del tiempo, y detencion en un lugar desde el que no podia acce-
der a la zona de ejercicios ni al aire libre sino a costa de graves dolores fisicos consecuencia de una dolencia
en la espalda (Mathew v. Holanda, 2005).

62. Frérot v. Francia, 2007. También sobre cacheo a detenidos, Salah v. Holanda, Baybasin v.
Holanda, 2006.

63. F. REVIRIEGO PICON, Los derechos de los reclusos en la jurisprudencia constitucional, Madrid,
2008, pp. 55 ss. Ver también, T. MONTERO HERNANZ, “La jurisprudencia del Tribunal constitucional en
materia penitenciaria (1981-2007), Revista General de Derecho Penal, 9, 2008, RI §403783.

64. Respecto de los cacheos con desnudo integral, el otorgamiento del amparo vino por via de la vulne-
raciéon del derecho a la intimidad y no por infraccién del art. 15 CE.
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3. PRINCIPIO DE HUMANIDAD Y RESOCIALIZACION

Las consecuencias del principio de humanidad para la vida penitenciaria no se
agotan en la prohibiciéon de tratamientos inhumanos o degradantes en prisién. Por el
contrario, en linea con el art. 10.3 del Pacto internacional de derechos civiles y politi-
cos (v, en Esparia, con el art. 25.2 de la Constitucion), se acepta ampliamente, como
corolario del principio de humanidad, la orientacién resocializadora de la pena privativa
de libertad, cuanto menos en su aspecto ejecutivo. Si el principio de humanidad obliga
a la corresponsabilizacion social con el delincuente —el cual no deja de formar parte de
la sociedad-, la institucion penitenciaria ha de procurar, en primer término, reducir el
contenido estigmatizador y separador propio de toda decision de internamiento tras
los muros de una prision, asi como aprovechar la ejecucion para abrir oportunidades
de superacién de la desocializacién®, asimilando en lo posible la vida de dentro a la de
fuera, fomentando la comunicacién del preso con el exterior y facilitando la progresiva
incorporacién del penado a la vida en libertad.

1. Frente a las multiples propuestas de entendimiento del (por otra parte,
ambiguo)®® ideal resocializador, esta configuracién democrética de la resocializacién
parte de que el modelo de resocializacion penitenciaria no puede ser muy distante del
modelo de socializacion de los demés ciudadanos, sustentado constitucionalmente en el
respeto y disfrute de los derechos fundamentales y el desarrollo integral de la persona-
lidad®’. De este modo, y evitando la identificacion con la necesidad de articulaciéon en
prision de un tratamiento para todos los internos, sortea los problemas de legitimidad
no pocas veces subrayados, articulando la meta resocializadora de un modo plena-
mente compatible con el reconocimiento a los presos de sus derechos constitucionales
y, entre ellos, del derecho a ser diferente, de donde deriva la no sumisién a un trata-
miento que no sea voluntariamente aceptado.

La resocializacién se convierte asi en un objetivo de la intervencién penitenciaria
en su conjunto® y no meramente en la meta de las intervenciones terapéuticas. El régi-
men penitenciario también ha de ser resocializador®. Frente al riesgo de conversion de
los establecimientos en meros depositos de seres humanos’, que el abandono del ideal
resocializador claramente conlleva, esto obliga a la institucion penitenciaria a compro-
meterse, de manera decidida y en primer lugar, con la humanizaciéon de la prisiéon,
presupuesto ineludible de cualquier labor resocializadora’ . Asimismo, junto al refuerzo

65. F. MUNOZ CONDE, Derecho penal y control social, Jerez, 1985, pp. 89 ss.

66. A. GARCIA PABLOS DE MOLINA “La supuesta funcién resocializadora del Derecho Penal: utopia,
mito y eufemismo”, ADP, 1979, p. 650.

67. F. BUENO ARUS, “A proposito de la resocializacion del delincuente”, Cuadernos de Politica
Criminal, 25, 1985, pp. 65y ss.

68. J.L. DE LA CUESTA ARZAMEND, “La resocializacion: objetivo de la intervencion penitenciaria”,
Papers d’estudis i formacié, 12, 1993, pp. 9 ss.

69. J.L. DE LA CUESTA ARZAMEND, “Reflexiones acerca de la relacion entre régimen penitenciario
y resocializacién”, Eguzkilore, nim.extraordinario 2, 1989, pp. 59-63.

70. A. BERISTAIN, Derecho Penal..., cit., pp. 194 ss.
71. H. KAUFMANN, Principios para la reforma de la ejecucién penal, Buenos Aires, 1977, p. 47.
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de las garantias individuales de los internos y la apertura de amplios programas de
relacion con el exterior, esto requiere de manera prioritaria la puesta en préactica de
acciones eficaces y permanentes de control de la sobrepoblacién penitenciaria’, que
tantas dificultades plantea para cualquier intervencion penitenciaria adecuada y eficaz.

2. La necesaria orientacion resocializadora de la pena privativa de libertad
obliga, por otra parte, a un esfuerzo especial en la busqueda de alternativas validas
para las penas cortas de prision o, en su caso, el desarrollo de sistemas y mecanismos
de ejecuciéon atenuada de la misma (arrestos domiciliarios, semilibertad, tratamiento
intermedio, semidetencion vy libertad controlada, arresto de fin de semana...). Siendo
la multa la alternativa a la pena de prision tradicionalmente més contemplada por
los Codigos penales, rasgo caracteristico de las legislaciones contemporaneas es la
multiplicacién de las posibilidades de suspensiéon condicional (de la pena, del fallo, del
proceso...) y la apertura de cauces a la imposicion, como alternativas a la prision, de
penas accesorias o restrictivas de libertad, interdicciones profesionales, privaciones o
suspensiones de ciertos derechos y hasta la reparacién de la victima, la dispensa de
pena o el perdén...; a ellas se anade la expulsion, crecientemente aplicable respecto
de los extranjeros.

En cualquier caso, la alternativa de mayor prestigio y renombre en el Derecho
comparado es el trabajo en beneficio de la comunidad’®. A partir de la privacién de
una parte del tiempo libre del condenado, en el trabajo en beneficio de la comunidad
el penado se obliga voluntariamente a realizar durante ese tiempo una prestacion de
contenido social positivo. El éxito de la pena de trabajo en beneficio de la comunidad
no depende, con todo, tan sélo de una regulacién normativa adecuada y suficiente,
sino muy principalmente de la existencia de una “infraestructura adecuada”#, lo que
pasa por la articulacién de una amplia red de entidades publicas y privadas, capaz de
configurar una variada oferta de actividades validas. Es éste el mayor reto al que se
enfrenta en la actualidad el desarrollo de esta pena en Espafia donde, introducida por
el Cédigo Penal de 1995 (y objeto de una importante reforma en 2003), la frecuencia
de su imposicion se ha visto altamente potenciada por la reciente reforma de los delitos
contra la seguridad vial operada por LO 15/2007.

Por lo demas, las diversas reformas del Codigo Penal no han sido capaces de rom-
per con la inseguridad, contradicciones vy falta de innovaciéon que le caracteriza en este
ambito’®. Tampoco parece que lo vaya a hacer el Proyecto de reforma de 2009, en el
que se elimina la reintroducciéon (proyectada en 2006) del arresto de fin de semana; una
pena, prevista en 1995 (art. 37) y sustituida a partir de la entrada en vigor de la L.O.
15/2003 por la localizacién permanente, que el Proyecto de 2009 dice querer reforzar.

72.J.L. DE LA CUESTA ARZAMENDI, “Retos principales del actual sistema penitenciario”, en Jorna-
das en Homenaje al XXV Aniversario de la Ley Organica General Penitenciaria, Madrid, 2005, pp. 134 s.

73. J.A. BRANDARIZ GARCIA, La sancién penal de trabajos en beneficio de la comunidad, Valen-
cia, 2009.

74. N. SANZ MULAS, Alternativas a la pena privativa de libertad, Madrid, 2000, p. 350.

75. J.L. DE LA CUESTA ARZAMENDI, “Formas sustitutivas de las penas privativas de libertad en el
Codigo Penal espariol de 19957, en Estudios Juridicos en Memoria de José Maria Lidén, Bilbao, 2002,
p. 151.
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4. PRINCIPIO DE HUMANIDAD Y VICTIMAS

Si tradicionalmente el principio de humanidad ha centrado su foco en el sujeto
activo del delito, planteandose como uno de los postulados limitadores del poder puni-
tivo del Estado, a partir de las ensefianza de la Victimologia a nadie se le escapa que
una politica criminal inspirada por el principio de humanidad no sélo no puede ignorar
las necesidades de las victimas, sino que debe asumir como una de sus funciones mas
basicas el esfuerzo por su atencién y satisfaccion. Superando la limitada perspectiva
de la victima como sujeto pasivo de la accién o del delito, el respeto del principio de
humanidad en Derecho penal exige, en este sentido, hacer pasar a las victimas “del
olvido al reconocimiento”’®, garantizando todos sus derechos, otorgandoles pleno pro-
tagonismo en el sistema penal y colocando al principio de proteccién de las victimas al
mismo nivel que la proscripcién de las penas y tratamientos inhumanos y degradantes
y la orientacion resocializadora de la pena.

Toda politica criminal respetuosa, como no puede ser menos, del principio de
humanidad para las victimas ha de partir del aseguramiento de sus derechos, que exce-
den con mucho del mero ambito de la responsabilidad civil. Las victimas han de ser
tratadas con humanidad y con pleno reconocimiento y respeto de lo que juridicamente
conlleva su condicion de victimas: en particular, su derecho a la informacion y a la
verdad, al acceso a la justicia y a la reparacion. El derecho a la reparacion de las victi-
mas —que ha de abarcar, cuanto menos, la prevencién de situaciones de desamparo, al
lado de la restitucion, reparacion de dafios e indemnizacion de perjuicios—, no deberia
quedar en lo meramente patrimonial; siempre que la agresion alcance a bienes perso-
nalisimos con una cierta entidad, ha de buscarse una reparacion integral, inclusiva de
medidas de asistencia y acomparnamiento y de la obtencién vy disfrute de ayudas publi-
cas para la superacion de la victimizacién (rehabilitacion personal y reinserciéon social).

Por su parte, las macrovictimaciones (como la terrorista)’”’ agravan la situacion,
acenttian la dimensién colectiva e intensifican la necesidad y urgencia de las acciones
de solidaridad, atencién y reparacién integral y la adopcion de todas las medidas apro-
piadas que puedan contribuir al reforzamiento de sus derechos (muy en particular, al
reconocimiento de su condicién de victimas, a la verdad y a la memoria), a la protec-
cion frente a posibles agresiones o vejaciones, la tutela de la intimidad y a la asistencia
en los planos fisico, psicolégico, familiar, laboral, social...

Obviamente el Derecho penal constituye un muy pobre instrumento de cara al
reconocimiento y garantia de los derechos de las victimas que, sin perjuicio de su tutela
penal efectiva, han de contemplarse en el marco de una politica criminal que asegure
una intervencion de los poderes publicos, adecuada y eficaz.

Ahora bien, frente a quienes entienden que la protecciéon de la victima queda
al margen del Derecho penal, conviene afirmar la importancia y repercusiones que
alcanza el reconocimiento del principio de proteccién de las victimas, como corolario

76. 1.J. SUBIJANA ZUNZUNEGUI, E! principio de proteccion de las victimas en el orden juridico
penal. Del olvido al reconocimiento, Granada, 2006.

77. A. BERISTAIN, Protagonismo de las victimas de hoy y mariana (Evolucién en el campo juridico
penal, prisional y ético), Valencia, 2005, pp. 33 ss.
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del axioma de humanidad. Como indica SUBIJANA ZUNZUNEGUI, funcién de este
principio ha de ser “garantizar la méxima tutela juridica de los derechos de las victimas
en el orden penal, sin desnaturalizar, con ello, los principios que adecuan el Derecho
Penal a las exigencias de un Estado social y democratico de Derecho”; v, en el plano
procesal, sin “vaciar las notas juridicas que permiten concebir a un juicio como un
proceso justo e idéneo para obtener una tutela efectiva de los derechos e intereses
legitimos”’8. Partiendo de una adecuada definicién de victima (de la que carece en la
actualidad el Codigo penal), esto requiere, en el plano sustantivo,

— seleccionar v tipificar adecuadamente aquellos supuestos de desistimiento, com-
portamiento post-delictivo o especial relacién con las victimas que merecen un
tratamiento privilegiado, asi como de los que, por prevalerse de un contexto
o situacién de desproteccion o debilitar significativamente los mecanismos de
autoproteccion de las victimas, han de recibir un tratamiento agravado;

— desarrollar la justicia reparadora, potenciando la mediacién, mejorando la regu-
lacién de la responsabilidad civil, convirtiendo a la reparacién en una tercera via
penal y dotando de un mayor contenido reparatorio de la victima al trabajo en
beneficio de la comunidad; y, en general,

“ 4 . s . . 1’79
— “colocar a las victimas en el centro neurélgico de las sanciones penales””?,

o promoviendo respuestas penales que protejan a las victimas, al generar
barreras a ulteriores procesos de victimizacién (como las inhabilitaciones
especiales en el ambito familiar, las prohibiciones de residencia, acerca-
miento y comunicacién o la sumisiéon del victimario a programas formativos,
culturales, educativos, profesionales, de educacién sexual o similares);

o dando mayor cabida en los procesos de determinacién judicial de la sancion
penal a consideraciones relativas a las circunstancias de la victima, que en la
actualidad sélo pueden encauzarse a través del juicio sobre la gravedad del
hecho delictivo; y

o abriendo espacios de participacion de las victimas en el ambito de la
ejecucion®.

En cuanto al principio in dubio pro victima®!, se trata de una propuesta del
mayor interés que deberia abrirse progresivamente camino, particularmente en la
legislacion especifica en materia de victimas, ambito que ofrece al efecto posibilidades
mayores y mas ricas que el Derecho penal sustantivo y procesal.

78. 1.J. SUBIJANA ZUNZUNEGUI, El principio..., cit., p. 23.
79. 1.J. SUBIJANA ZUNZUNEGUI, ibidem, p. 128.

80. A. BERISTAIN, “Protagonismo de las victimas en la ejecucion penal (hacia un sistema penitenciario
europeo)”, Actualidad penal, 37, 200, pp. 798; J. C. RIOS MARTIN, “La mediacién en la fase de ejecucion
del proceso penal”, Revista de Estudios Penitenciarios, extra. 2006, pp. 169 ss.
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