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Por su misma condicién de poder juridico, el
ius puniendi estatal, para conservar su legitimidad,
ha de respetar un conjunto de “axiomas
fundamentales”:! necesidad, legalidad, imputacién
subjetiva? y culpabilidad, con sus correspondientes
corolarios: subsidiaridad, intervencién minima,
cardcter fragmentario del Derecho penal,
preeminencia absoluta de la ley, taxatividad,
garantias penales basicas (criminal, penal, procesal
y ejecutiva), interdiccion de toda responsabilidad
por el resultado, responsabilidad personal...

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

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 anadirse su consiguiente derecho al
“pleno desarrollo de la personalidad”.®

El concepto de dignidad, que tantas
dificultades genera para su adecuada configuracion®,
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 bioldgicas, psicoldgicas,
sociales, culturales, pero lleno de posibilidades de
realizacién, de deseos, de libertad.

Con todo, tras identificar el principio de
humanidad con el respeto de la dignidad, no pocas
perspectivas extraen sbélo como consecuencia
la garantia de no sumisién del sujeto a ofensas
0 humillaciones. Es, en efecto, esta faceta —que
proscribe todo trato de caracter cruel, inhumano
o degradante- la que mads se subraya al delimitar
el alcance del principio de humanidad en Derecho
penal: de aqui que sea comuin indicar como ambito
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especifico de actuacion del postulado que nos ocupa
el marco de las consecuencias juridicas del delito.®

Ahora bien, en wun Estado social vy
democritico de Derecho —que no se conforma
con la pura proclamacién 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
obsticulos que impidan o dificulten su plenitud y
facilitar la participacion de todos los ciudadanos
en la vida politica, econdmica, cultural y social”
(art. 9.2 Constitucién Espanola: CE) - un
entendimiento cabal del principio de humanidad
no puede quedarse en la mera proscripciéon de
los tratos crueles, inhumanos y degradantes,
prohibidos internacionalmente (y, en Espafa, por
el art. 15 CE). Como afiade nuestro maestro, el
“axioma de humanidad”, ademds de reclamar el
tratamiento en todo caso del ser humano como
tal, apela igualmente a la “solidaridad reciproca”,
a la “responsabilidad 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”;
aun mas, en linea con el propio significado del
término humanidad,’ deberia obligar “a cultivar
el valor de la compasiéon” y apremiar “a compartir
el dolor de las victimas y la construccién de un
mundo mads solidario”.'

Que algunas de las exigencias anteriores
puedan apuntar mas a una “ética de maximos”
que a una “ética civil”'! (a la que tampoco deberia
ser ajena la satisfaccion de necesidades humanas
basicas no susceptibles de exigencia como
derechos), en modo alguno supone un obsticulo
a las importantes repercusiones del principio de
humanidad en 4reas ajenas a las consecuencias
juridicas del delito.

Asi, por ejemplo, en el plano de la categoria
dogmadtica culpabilidad, frente a aquellas
concepciones que, basindose en la imposibilidad
de demostracion cientifica de la libertad humana,
prefieren estructurarla descargada de todo reproche
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normativo y reducen su funcién a la constatacion
de la necesidad de pena desde una optica
preventivista, mas 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”)'*- se alinea plenamente
con la 16gica 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 entre diversas opciones
ante una situacién dada. Ademads, en modo alguno
impide, sino todo lo contrario, la valoracién en el
caso concreto de la verdadera capacidad individual
de adecuacion del comportamiento a la ley,
algo natural en un Estado social y democratico
de Derecho, donde seria intolerable “tratar
igualitariamente 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:

- laprohibicién de la tortura y de toda penay trato
inhumano o degradante, con sus importantes
reflejos en la parte especial del Derecho penal y
en las consecuencias juridicas del delito;

- la orientacién resocializadora de la pena, en
particular, si privativa de libertad;

- la atencién a las victimas de toda infraccién
penal.

2. PROHIBICION DE LA TORTURA Y
TODA PENA Y TRATO INHUMANO O
DEGRADANTE

La prohibicién de la tortura y de toda pena
y trato inhumano o degradante constituye, sin
duda, el primer corolario practico de la afirmacién
del principio de humanidad en Derecho Penal.

Recogida internacionalmente no sélo en la
Declaracion 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 regionales) en materia de derechos humanos, la
regulacién mdés detallada de la prohibicién de la
tortura se encuentra en la Convencién de Naciones
Unidas de 1984, que sigui6 a la Declaracion de las
Naciones Unidas de 1975 sobre la proteccion de

todas las personas contra la tortura y otros tratos
o penas crueles, inhumanos o degradantes. Define
la Convencion un concepto internacional minimo
de tortura, como abuso de poder,'¢ basado en la
causacion de dolores o sufrimientos graves fisicos
o mentales con finalidad indagatoria, punitiva,
intimidatoria o discriminatoria, propugnando
su tipificacién penal como delito pluriofensivo,
especial, de resultado, doloso, de tendencia (en
sentido estricto) y susceptible de comisién por
omisién.'” 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 demads 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 y, sobre todo, la labor del Tribunal Europeo de
Derechos Humanos de Estrasburgo en aplicacion
del art. 3 del Convenio de Roma.'®

En cuanto a la prevencién de la tortura,
la necesidad de establecimiento de sistemas
eficaces que permitan intervenir con anterioridad
a los hechos de tortura y no sélo 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
la Convencién europea para la prevencién de la
tortura y de las penas o tratamientos inhumanos
o degradantes (Estrasburgo, 26 junio 1987), que
instituyé el Comité europeo para la prevencién
de la tortura y de las penas o tratamientos
inhumanos o degradantes, el sistema de visitas
ha sido igualmente adoptado como instrumento
de prevencion de la tortura y demds tratos por el
Protocolo Facultativo de la Convencién contra la
Torturay Otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos
o Degradantes, aprobado por la Asamblea General
de las Naciones Unidas en 2002.

A) Incidencia en la parte especial del Dere-
cho Penal

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

Este es el cometido, en el Derecho espafiol
—donde el art. 15 de la Constituciéon declara el
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derecho de todos “a la vida y a la integridad fisica
y moral, sin que, en ningin caso, puedan ser
sometidos a tortura ni a penas o tratos inhumanos
odegradantes”—del titulo VII del Libro II del Codigo
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 Cddigo Penal de 1995. Destaca
en todo caso entre ellas, junto a la controvertida
cldusula 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 (formacién o
exteriorizacion de la) voluntad del sujeto pasivo
(obligandole a hacer u omitir lo que no quiere o a
soportar una situacioén 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 espafiol.

También en relaciéon con la tortura se
plantea una cuestiéon de la mayor importancia:
la posibilidad o no de justificacién penal.?®
Generalizado en el marco internacional el rechazo
de toda practica de la tortura aun en circunstancias
excepcionales, desde el prisma penal se suscita
si cabe la tortura aplicada en legitima defensa o
en estado de necesidad, causas de justificacion
que la Convencién 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 europeo la
prohibicién absoluta de la tortura y su imposible
justificacion;?! ésta es asimismo la solucién
correcta en el Derecho espanol, al no admitirse
“en ninguin caso”, conforme al mandato del art.
15 de la Constitucion.

B) Repercusiones en el campo de las con-
secuencias juridicas del delito

La prohibicién de la tortura y demds tratos
inhumanos o degradantes no sélo despliega 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 Convencién de 1984
excluye del dmbito de la tortura “los dolores o

sufrimientos que sean consecuencia inicamente
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
sufrimientos o humillacién, por su caricter cruel,
inhumano o degradante, entran de lleno en el
campo de la prohibicién internacional.

a) Pena de muerte

Prescindiendo de las penas corporales, cuya
contrariedad con la prohibicién internacional (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 Espafia por el art. 15 CE, “salvo lo que
puedan disponer las Leyes penales militares para
tiempos de guerra”; por Ley Orgédnica 11/1995, se
abolié igualmente la pena de muerte en tiempo
de guerra.

En el plano internacional la inquietud
humanitaria ha llevado a la aprobacién de diversas
moratorias sobre el uso de la pena de muerte?® —que
el art. 6 del Pacto internacional de derechos civiles
y politicos somete, por su parte, a restricciones—
y cuya abolicién es objeto del Segundo protocolo
facultativo, adoptado por la Resolucion 44/128 de
la Asamblea General de 15 de diciembre de 1989.
En Europa destacan igualmente los dos Protocolos
adicionales especificos al Convenio de Roma: el
num.6 (1983) sobre abolicion en tiempo de paz;
y el num.13 (2002) que propugna la abolicién en
cualquier circunstancia de la pena capital; por
su parte, el articulo 2.2 de la Carta de Derechos
Fundamentales de la Unién Europea declara que
“Nadie podra ser condenado a la pena de muerte
ni ejecutado”.

La misma naturaleza de los instrumentos
empleados pone ya de manifiesto el alcance
limitado del rechazo de la aplicacién de la pena de
muerte por los Estados; tampoco se entiende que
la prohibicién de la pena de muerte se derive, sin
mis, de la proscripcion 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 ejecucion como con caracter
general. En este sentido, ya en 1977, la Declaracion
de Estocolmo aprobada por los paises participantes
en la Conferencia Internacional sobre abolicion
de la pena de muerte organizada por Amnesty
Internacional, calificé a la pena de muerte como
“el castigo mas cruel, inhumano y degradante”, y
exhortd a los gobiernos a “tomar medidas para la

00 0000000000000 000000000000000000000000000000000000000O0 161



José-Luis de la Cuesta Arzamendi

total e inmediata abolicién de la pena de muerte”,
manifiesta violacion 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 situacién
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) declaré 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. Estajurisprudencia
europea, emitida fundamentalmente en asuntos
de extradicién 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 Convencioén europea
sobre supresion del terrorismo de 1977 (2003).

Los métodos de ejecucion han llamado
asimismo la atencion de la jurisprudencia europea,
que en 2000 considerd incompatible con el art. 3
la expulsiéon de una mujer al Irdn, 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 considerd en su momento que
la ejecucion por inyeccion letal podia ser conforme
a las exigencias del Pacto internacional; no asi la
ejecucion por gas asfixiante, modalidad tenida por
“particularmente horrible”*.

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 ejecucion)
con un entendimiento 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 (y
lamentablemente) una importante asignatura
pendiente en el plano internacional. 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 Roma de la Corte Penal Internacional®': todos
ellos, competentes para el enjuiciamiento de
los crimenes internacionales madas graves y que
suscitan la mayor repulsa, han renunciado a la
inclusién de la pena de muerte en el elenco de
penas previstas.

b) Prisi6on perpetua y 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 privacion 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 serd la reforma
y la readaptacion social de los penados” (apdo.3).

En este sentido, el cardcter inhumano de
la cadena perpetua se discute desde hace mdis
de dos siglos®?; y puede extenderse también a
las penas de muy larga duracién. Los negativos
efectos psicolégicos y sociales generalmente
ligados al internamiento de larga duracién®, que
se ven ciertamente agravados si a ello se anade la
aniquilacién de toda esperanza de posible liberacién
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 lentay mutilacién 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 discusion, 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 contradiccién
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”?®, negdndole “no ya la perfectibilidad moral
(...), sino su elemental derecho a una segunda
oportunidad en la sociedad, tras haber purgado la
condena merecida”?®.

A pesar de lo anterior, si bien hay Estados,
como Espafia, que no la contemplan o que la
prohiben constitucionalmente —como, por ejemplo,
Brasil (art. 5 XLVII b), Colombia (art. 34) o Portugal
(art. 30.1)¥— y aun cuando pueda excluirse en los
tratados 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 abolicién, lo que ha incrementado
su imposicién y aplicacién. Atin mis, la reclusiéon
a perpetuidad es la pena contemplada por el art.
77 del Estatuto de la Corte Penal Internacional,
como la pena mds grave para “la persona declarada
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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 cuestiéon de la constitucionalidad de la
prisién a perpetuidad ha suscitado también la
intervencién de las maximas instancias judiciales
de algunos paises.*® Parecer generalizado es que
la admisibilidad de la cadena perpetua no puede
resultar incondicional,*! sino que obliga a analizar
no solo las circunstancias de la ejecucién, sino
igualmente la posibilidad de su revisién al término
de determinados afios de cumplimiento y con base
en un procedimiento plenamente homologable
desde el prisma de la independencia 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
relacién con sentencias a perpetuidad impuestas
en el Reino Unido.*?

Muy importante, por su alcance y
transcendencia es la Sentencia de 1977 del
Tribunal Constitucional aleman (BVerfGE
45, 187), que analizd6 la cuestiéon, entre
otros argumentos, a la luz del art. 1 de la
Constituciéon alemana (inviolabilidad de Ia
dignidad 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 evolucién personal, ha(ya) de abandonar
toda esperanza 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 19774 el
encarcelamiento de una persona de por vida sin
esperanza de liberacién 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 regulacion normativa
razonable, ordenada y procesalmente correcta de
la concesién (incluso aunque sea muy limitada)*
de la libertad condicional.*’

Evidentemente, la posibilidad de revisién o
de liberacién condicional transcurrido un plazo
de efectivo cumplimiento (periodo de seguridad)
introduce un importante elemento de interés

en la prisiéon perpetua, que facilita para muchos
la superacién del test de constitucionalidad;*®
mixime si el periodo de seguridad, que tantas
variaciones presenta en el Derecho comparado,*
no excede de los 15 afios. Esto suaviza igualmente
las objeciones que la cadena perpetua genera por su
indeterminacién y desde el prisma de la necesaria
orientacién resocializadora de la pena privativa
de libertad,”® pero no resuelve los multiples
problemas (criminoldgicos y de orden juridico)
que suscita la aplicacion de los mecanismos de
revision.

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

Este es el caso de la legislacion espafiola,
particularmente después de las tltimas reformas
y, muy en especial, a partir de la linea abierta
por la jurisprudencia del Tribunal Supremo con
la Sentencia de 28 febrero de 2006 (caso Parot).
Frente a ello, conviene recordar cémo la STS
1822/1994 —tras afirmar (en linea con la STS
30 mayo 1992) que la consecucion del mandato
constitucional de resocializacion “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 inspiracién
constitucional rehabilitadora y de reinserciéon
social llevaria a un “trato inhumano” a quien,
sustraido a la mecanica normal del articulo 70.2
del Cédigo Penal, se viese abocado a una situaciéon
de privacién de libertad muy superior a los treinta
anos. Tal intensidad supondria una privacién
de oportunidad reinsertadora para el sujeto,
una humillacién o sensaciéon de envilecimiento
superior a la que acompana a la simple imposicién
de la condena, trato inhumano y degradante
proscrito por el articulo 15 de la Constitucién”.

En realidad, como hace tiempo senalara
BERISTAIN,! “la privaciéon de libertad durante
mas de 14 6 15 afnos resulta nefasta”: todo
internamiento de duracién superior a 15 afos
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 decisién de este estilo ~hoy por
hoy inimaginable en esta “sociedad punitiva”,5?
obsesionada con la extension de la duracién de las
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penas de prisién y de su cumplimiento efectivo
e integro— obliga a plantear el tratamiento de los
delincuentes peligrosos, que, al término de su
condena, sigan suscitando un riesgo relevante
de comisién 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 mds alld de la
duracién de la pena impuesta, que en un Estado
respetuoso de las garantias individuales deberia
ser barrera infranqueable en la intervencién del
poder punitivo estatal. Asi, el modelo aleman (§
66 StGB) permite que el juez en la sentencia (o, en
caso de que la peligrosidad 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 ejecucion al
término del cumplimiento de la pena; esto es, “sin
que opere aqui el principio vicarial”.>* La opcién
seguida por la reforma penal espafola de 2012
ha sido la introducciéon 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 anos si
el Codigo lo prevé expresamente (art. 105.2)- se
impone ya en la sentencia, pero ha de esperar para
su ejecuciéon al momento de excarcelacién, una
vez confirmado el prondstico de peligrosidad, que
deberd ser revisado anualmente (art. 98.1).

La nueva regulacién se presenta de un
alcance mas contenido que los textos anteriores,
algo a resaltar positivamente. Siendo en cualquier
caso preferible al internamiento, podria ademads
ser razonable, como respuesta a los supuestos
de peligrosidad subsistente, si la regulacién en
vigor garantizara unos limites adecuados a la
privacién de libertad efectiva en la linea de lo
indicado mds arriba. Ahora bien, su introduccién
en una legislacién, como la espafiola, que en los
dltimos tiempos ha extendido ya las posibilidades
de imposiciéon de penas accesorias a cumplir tras
la liberacién (art. 57 Codigo penal) y la propia
duracién de la privacion de libertad (al igual que
las reglas que garantizan su cumplimiento integro),
estableciendo periodos de seguridad y restringiendo
mucho el acceso a la libertad condicional, unida
a las dificultades a las que —con base en los
conocimientos de que disponemos por el momento—
se enfrenta todo prondstico de peligrosidad,>
justifica el posicionamiento critico; y es que en

la préctica supone un claro endurecimiento de
la intervencién penal, a la que, sin respetar el
principio de proporcionalidad, permite extenderse
respecto de personas que ya han “purgado” su
pena, esto es, mas alld de lo que las penas previstas
por los correspondientes tipos penales consideran
apropiada respuesta a los hechos delictivos (graves
0 menos graves) cometidos.*®

¢) Régimen penitenciario inhumano o de-
gradante

El principio de humanidad no sélo se ve
enfrentado porlaexistencia de determinadas 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 serd tratada humanamente
y con el respeto debido a la dignidad inherente
al ser humano”. Diversas recomendaciones
internacionales -como las Reglas Minimas
internacionales [y las Reglas penitenciarias
europeas)- constituyen en este punto desarrollos
del principio de humanidad y sirven de referencia
a los tribunales para determinar, en el caso
concreto, la compatibilidad o no de las medidas
o intervenciones cuestionadas con aquella
disposicién (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 estindares
internacionales, no llegara a apreciar violacién
del art. 3 en asuntos penitenciarios (no asi en
algunos supuestos de detencion policial y por las
fuerzas de seguridad)®’-, manifiesta en los ultimos
anos una mayor incidencia de las violaciones del
Convenio de 1950 con base en algunas de las
préacticas penitenciarias cuestionadas. Son, en este
sentido, ya numerosas las sentencias que detectan
violacién del art. 3 en determinadas practicas®®
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 particular los enfermos graves—
precisan de cuidados especificos y no deben ser
sometidas a determinadas medidas disciplinarias
y/o de contencidn fisica sin probada necesidad.®
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El Tribunal ha declarado igualmente contrarias al
art. 3: la alimentacion forzosa a internos en huelga
de hambre con empleo de medios extremos y sin
necesidad terapéutica real;®’ las condiciones de
internamiento en la Isla de Aruba;®? y el cacheo
integral con inspeccién anal sistemdtica (tras cada
comunicacién y durante dos anos).%

También las mads altas instancias judiciales
de los Estados van desarrollando su propia
jurisprudencia en la materia. De hecho, en el caso
del Tribunal Constitucional espafol,® la mayoria
de los supuestos estudiados de tortura y tratos
inhumanos o degradantes conciernen al marco
penitenciario. El TC ha visto por el momento
violacién del art. 15 CE en la imposiciéon 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 alimentacién forzosa de sujetos en
huelga de hambre, denegaciéon de la progresion
en grado o libertad condicional, aplicacion de
medios de control y seguridad, imposibilidad de
mantener comunicaciones intimas, prohibicién de
aplicacion de tratamientos médicos alternativos y
aislamiento en celda.®

3. PRINCIPIO DE HUMANIDAD Y RESO-
CIALIZACION

Las consecuencias del principio de
humanidad para la vida penitenciaria no se agotan
en la prohibicién de tratamientos inhumanos
o degradantes en prisién. Por el contrario, en
linea con el art. 10.3 del Pacto internacional
de derechos civiles y politicos (y, en Espaifa,
con el art. 25.2 de la Constitucién), 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 corresponsabilizacién social con el
delincuente -el cual no deja de formar parte
de la sociedad-, la institucién penitenciaria
ha de procurar, en primer término, reducir el
contenido estigmatizador y separador propio
de toda decision de internamiento tras los
muros de una prisién, asi como aprovechar la
ejecucion para abrir oportunidades de superacion
de la desocializacién,®® asimilando en lo posible
la vida de dentro a la de fuera, fomentando
la comunicacion del preso con el exterior y
facilitando la progresiva incorporacion del penado
a la vida en libertad.

1. Frente a las multiples propuestas de
entendimiento del (por otra parte, ambiguo)’ ideal

resocializador, esta configuraciéon democratica
de la resocializacién parte de que el modelo de
resocializacién penitenciaria no puede ser muy
distante del modelo de socializacién de los demads
ciudadanos, sustentado constitucionalmente en el
respeto y disfrute de los derechos fundamentales
y en el desarrollo integral de la personalidad®s.
De este modo, y evitando la identificacién con
la necesidad de articulacién en prision de un
tratamiento para todos los internos, se sortean
los problemas de legitimidad no pocas veces
subrayados, articulando la meta resocializadora
de un modo plenamente compatible con el
reconocimiento a los presos de sus derechos
constitucionales, y, entre ellos, el derecho a ser
diferente, de donde deriva la no sumisién a un
tratamiento 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
régimen penitenciario también ha de ser
resocializador.”® Frente al riesgo de conversién
de los establecimientos en meros depdsitos de
seres humanos,”! que el abandono del ideal
resocializador claramente conlleva, esto obliga
a la institucién penitenciaria a comprometerse,
de manera decidida y en primer lugar, con
la humanizacién de la prisién, presupuesto
ineludible de cualquier labor resocializadora.”
Asimismo, junto al refuerzo de las garantias
individuales de los internos y la apertura de
amplios programas de relacién con el exterior,
esto requiere de manera prioritaria la puesta en
prictica de acciones eficaces y permanentes de
control de la sobrepoblaciéon penitenciaria,”
que tantas dificultades plantea para cualquier
intervencion penitenciaria adecuada y eficaz.

2. La necesaria orientacién 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 ejecucion atenuada de la misma
(arrestos domiciliarios, semilibertad, tratamiento
intermedio, semidetencién y libertad controlada,
arresto de fin de semana...). Siendo la multa la
alternativa a la pena de prisiéon tradicionalmente
mis contemplada por los Codigos penales, rasgo
caracteristico de las legislaciones contemporaneas
es la multiplicacion de las posibilidades de
suspension 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
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profesionales, privaciones o suspensiones de
ciertos derechos y hasta la reparacion de la victima,
la dispensa de pena o el perdon...; 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 privacion 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
vélidas. Es éste el mayor reto al que se enfrenta
en la actualidad el desarrollo de esta pena en
Espana donde, introducida por el Cédigo Penal de
1995, la frecuencia de su imposicion se ha visto
altamente potenciada por la reforma de los delitos
contra la seguridad vial operada por LO 15/2007.

Por lo demads, las diversas reformas del
Cédigo Penal no han sido capaces de romper con la
inseguridad, contradicciones y falta de innovacién
que le caracteriza en este 4mbito.”

4. PRINCIPIO DE HUMANIDAD Y VICTI-
MAS

Si  tradicionalmente el principio de
humanidad ha centrado su foco en el sujeto
activo del delito, planteindose como uno de los
postulados limitadores del poder punitivo del
Estado, a partir de la ensefianza de la Victimologia
a nadie se le escapa que una politica criminal
inspirada por el principio de humanidad no
s6lo 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 satisfaccién. 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, otorgiandoles
pleno protagonismo en el sistema penal vy
colocando al principio de proteccion de las
victimas al mismo nivel que la proscripcion de las
penas y tratamientos inhumanos y degradantes y
la orientacién 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 exceden con mucho del mero
dmbito de la responsabilidad civil. Las victimas
han de ser tratadas con humanidad y con pleno
reconocimiento y respeto de lo que juridicamente
conlleva su condicién de victimas: en particular, su
derecho a la informacién y a la verdad, al acceso a la
justicia y a la reparacion. El derecho a la reparacion
de las victimas —que ha de abarcar, cuanto menos, la
prevencion de situaciones de desamparo, al lado de
la restitucion, reparacion de danos e indemnizacién
de perjuicios—, no deberia quedar en lo meramente
patrimonial; siempre que la agresién alcance a
bienes personalisimos con una cierta entidad, ha
de buscarse una reparacion integral, inclusiva de
medidas de asistencia y acompanamiento y de
la obtencién y disfrute de ayudas publicas para
la superacién de la victimizacién (rehabilitacién
personal y reinsercion social).

Por su parte, las macrovictimaciones (como
la terrorista)’® agravan la situacién, acentian la
dimension colectiva e intensifican la necesidad y
urgencia de las acciones de solidaridad, atencion
y reparacién integral y la adopcién de todas las
medidas apropiadas 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 proteccion frente
a posibles agresiones o vejaciones, la tutela de la
intimidad y a la asistencia en los planos fisico,
psicoldgico, 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 intervencién de los poderes
publicos, adecuada y eficaz.

Ahora bien, frente a quienes entienden que
la proteccién de la victima queda al margen del
Derecho penal, conviene afirmar la importancia
y repercusiones que alcanza el reconocimiento
del principio de protecciéon de las victimas, como
corolario del axioma de humanidad. Como indica
SUBIJANA ZUNZUNEGUI, funcién de este
principio ha de ser “garantizar la maxima 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 democrético de Derecho”; y, en
el plano procesal, sin “vaciar las notas juridicas
que permiten concebir a un juicio como un
proceso justo € idéneo para obtener una tutela
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efectiva de los derechos e intereses legitimos”.””
Partiendo de una adecuada definicién de victima
(de la que carece en la actualidad el Cédigo penal),
esto requiere, en el plano sustantivo,

seleccionar y tipificar adecuadamente aquellos
supuestos de desistimiento, comportamiento
post-delictivo o especial relacion con las
victimas que merecen un tratamiento
privilegiado, asi como de los que, por prevalerse
de un contexto o situacién de desproteccién o
debilitar significativamente los mecanismos de
autoproteccién de las victimas, han de recibir
un tratamiento agravado;

desarrollar la justicia reparadora, potenciando
la mediacién, mejorando la regulaciéon de
la responsabilidad civil, convirtiendo a la
reparacion 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,

“colocar a las victimas en el centro neuralgico
de las sanciones penales”,°

- promoviendo  respuestas  penales  que
protejan a las victimas, al generar barreras a
ulteriores procesos de victimizacién (como las
inhabilitaciones especiales en el &mbito familiar,
las prohibiciones de residencia, acercamiento y
comunicaciéon o la sumisién del victimario a
programas formativos, culturales, educativos,
profesionales, de educacion sexual o similares);

- dando mayor cabida en los procesos de
determinacién judicial de la sanci6n 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

- abriendo espacios de participaciéon de las
victimas en el plano de la ejecucién.®!

En cuanto al principio in dubio pro victima,®*
se trata de una propuesta del mayor interés
que deberia abrirse progresivamente camino,
particularmente en la legislacién especifica en
materia de victimas, 4mbito que ofrece al efecto
posibilidades mayores y maés ricas que el Derecho
penal sustantivo y procesal.
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