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PRESENTACION

El presente trabajo tiene su origen en mi tesis doctoral, E/ principio de
humanidad de las penas como limite constitucional al legislador penal, dirigida
por la prof.* Mercedes Pérez Manzano y defendida el 14 de octubre de 2019
en la Facultad de Derecho de la Universidad Auténoma de Madrid. Dicha
tesis obtuvo la calificacion de sobresaliente cuz laude vy, posteriormente, el
Premio Extraordinario de Doctorado. Siguiendo los consejos y sugerencias
del tribunal, conformado por los profs. Drs. Gonzalo Rodriguez Mourullo,
José Luis Diez Ripollés, Adela Astia Batarrita, Juan Antonio Lascurain San-
chez y Francesco Vigano, en el ano 2020 publiqué de manera separada uno
de los capitulos de la misma, centrado en el estudio del modelo estadouni-
dense en relacion con el tema principal (Penas crueles e inusuales. El debate
constitucional sobre los limites al castigo en los Estados Unidos, Atelier, 2020).
Esta decision me obligé a reestructurar y a actualizar la investigacion reali-
zada para dotar a ambas monografias de un sentido independiente, y lo que
ahora se publica es, precisamente, el grueso de dicha tesis doctoral.

Si bien la finalizacién de una tesis doctoral requiere un gran esfuerzo in-
dividual, lo cierto es que no seria posible sin el apoyo de terceros. Es por ello
por lo que, sin animo de extenderme demasiado en esta breve presentacion,
debo aprovechar esta oportunidad para dar las gracias a quienes me brinda-
ron su apoyo durante el proceso. En primer lugar, a los miembros del Tribu-
nal, por el tiempo dedicado y sus valiosos consejos, asi como a mis compa-
fieros de la Facultad de Derecho de la Universidad Auténoma de Madrid.
También al prof. Luis Chiesa, del Buffalo Criminal Law Center, a la prof.”
Claudia Martin, del Washington College of Law y a Carmen Morte Gémez,
del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, por acogerme durante mis es-
tancias de investigacion predoctoral. Por supuesto, a mi directora de tesis,
Mercedes Pérez Manzano, por su confianza, pero, sobre todo, por su inesti-
mable ayuda, guia, apoyo y comprension: por ser no solo lo que una querria
que fuera su directora de tesis, sino mucho mas. Y, por tltimo, a mis amigos
y a mi familia, por vuestra (infinita) paciencia y vuestro amor.
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INTRODUCCION

El trabajo que aqui se presenta lleva por titulo E/ principio de humanidad
de las penas como limite constitucional al legislador penal. Y es que, de todas
las ramas del ordenamiento juridico, el Derecho penal es una de las mas estre-
chamente ligadas con la Constitucion, puesto que esta sefnala los valores a los
que ha de servir el ordenamiento, delimitando asi el radio de accion del Dere-
cho penal y fundamentando y limitando la actuacién de los poderes puiblicos®.

La existencia de una serie de limites resulta necesaria habida cuenta
del caracter paraddjico del Derecho penal —en tanto que este se configura
como un mecanismo para proteger derechos humanos mediante la lesion de
otros derechos humanos—, y la legitimacion del Derecho penal dependera
de la existencia de un equilibrio entre intereses contrapuestos: los derechos
a proteger (o atacados) y los de aquel que ha delinquido?. Asi, una vez acep-
tados los «costes» que lleva asociados el Derecho penal por su propia natu-
raleza, la existencia de imperativos negativos se configura como legitimado-
ra del propio sistema.

Es por ello por lo que, en aquellos Estados en los que se ha adoptado un
modelo de Estado social y democratico de Derecho’, el legislador no es ab-
solutamente libre en su tarea de asignar un contenido y una duracién a las
penas, sino que debe constrefirse a un espacio cuyos limites estan definidos
por diversos principios constitucionales*, como el principio de humanidad

! CARBONELL MATEU, Derecho penal: concepto y principios constitucionales, pp.83-84.

2 MR PUIG, Derechos humanos y limites del Derecho penal, pp.463-464.

> Definido como el «principio valorativo supremo que debe orientar toda elaboracion dogmatica
del Derecho penal», MIR PUIG, Funcién de la pena vy teoria del delito en el Estado social y democriti-
co de Derecho, p.30. A la hora de sefalar qué implican estos tres conceptos, este autor sefiala que el
Estado social impone un limite basado en la necesidad social de la intervencién penal, el Estado de
Derecho obliga a un sometimiento de dicha potestad punitiva a la legalidad, y el Estado democrati-
co obliga a que el Derecho penal respete al ciudadano como un ser dotado de derechos innegables
derivados de su dignidad humana, de la igualdad y de su capacidad de participar en la vida social
(MIR PUIG, Derecho penal, p.114).

4 En este sentido, también, VIGANO, Sowmze thoughts about judicial review of criminal legisla-
tion, sehalando que las Constituciones establecen principios que pretenden guiar al legislador y
funcionan como limites.
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Marina Minguez Rosigue

de las penas o el principio de proporcionalidad. Estos principios constitu-
cionales no son sino el reflejo de unos valores defendidos tradicionalmente
por la filosofia penal de corte liberal para legitimar y limitar el zzs puniends.

Siguiendo a Alexy, un principio es una «zorma que ordena que algo sea
realizado en la mayor medida posible»: «un mandato de optimizacion»°. En
este sentido, los principios mencionados no solo guian la politica criminal,
sino que, ademas, se configuran como auténticos mandatos constituciona-
les al legislador penal y conforman el denominado Derecho penal consti-
tucional’. Asi, la existencia de los mismos, impuestos de manera explicita
o implicita por la Constitucion, obliga de manera inexorable al legislador a
cumplir con las obligaciones y prohibiciones que de ellos mismos se deri-
van, como, por ejemplo, que aquellas penas que asigne no afecten en modo
alguno a la dignidad de los penados, que estas estén orientadas a la reso-
cializacion o que el marco de duracion esté previa, precisa y proporcional-
mente configurado.

Sin embargo, pese a tratarse de principios ampliamente reconocidos
como tales por la doctrina penal y presentes en el imaginario colectivo, el
estandar de proteccion que de los mismos se deriva (es decir, su contenido
y alcance) no se encuentra claramente definido, resultando por tanto com-
pleja la ubicacion de esos limites a los que se encuentra sujeto el legislador.

En concreto, el estudio del principio de humanidad de las penas parte de
una triple problematica que, a su vez, convierte este analisis en necesario: en
primer lugar, la dificultad a la que se enfrenta el estudio de todo principio,
pues establecer su estindar de proteccién es una tarea compleja en la que se
corre, ademas, el riesgo de caer en lo abstracto o inaprensible; en segundo
lugar, este principio cuenta con una dificultad afiadida, pues los limites que
de él se derivan no dependen Gnicamente de las pautas valorativas constitu-
cionales, sino también de las valoraciones sociales, diferentes en funcion del
contexto y, por ende, cambiantes a lo largo de la historia; y, en tercer lugar,
este principio cuenta con un enorme inconveniente: ha sido tan dado por
sentado, que ha sido victima de un abandono practicamente absoluto por
parte de la doctrina. Si bien nadie piensa o, al menos, se atreve a afirmar que
dicho principio es prescindible, lo cierto es que tampoco se ha dicho casi
nada sobre él. Como sefialara Diez Ripollés, se trata de un principio recono-
cido, pero pendiente de una delimitacion consistente®.

> FERRERES COMELLA, E/ control de las leyes penales por parte de los jueces ordinarios,
pp. 109-110.

¢ ALEXY, Teoria de los derechos fundamentales, p. 86.

7 RaMOs TAPIA / WOISCHNIK, Principios constitucionales en la determinacion legal de los mar-
cos penales, p.144.

8 DIiEzZ RIPOLLES, La racionalidad de las leyes penales, p.159.
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Introduccion

Precisamente por ello, el primer objetivo de la investigacién consistié
en analizar la vigencia real que los Tribunales han otorgado a este principio:
en determinar el alcance real que ha tenido como limite efectivo al legisla-
dor. Asi, teniendo siempre presente, como telén de fondo, el debate doctri-
nal en el marco juridico-penal y las valiosas aportaciones realizadas desde la
Filosofia moral y politica, esta primera parte se enfoca desde una perspecti-
va distinta, pues se centra en la utilizacién practica del principio de humani-
dad de las penas por tribunales de caracter constitucional, ya sean naciona-
les o internacionales, con el objetivo de identificar el contenido asignado a
este principio, asi como también de localizar las disparidades que pudieren
existir en relacion con su proteccion y estandar. Para ello, tras un primer ca-
pitulo acerca del origen, desarrollo y constitucionalizacion del principio de
humanidad de las penas, durante los siguientes capitulos se realizard un re-
corrido por los pronunciamientos jurisprudenciales del Tribunal Europeo
de Derechos Humanos’ y del Tribunal Constitucional espafiol, realizandose
también una incursién en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional ita-
liano. La eleccion de este Gltimo no solo obedece al interés de la singular re-
gulacion de este principio en la Constitucion italiana, sino a que, como se
vera, la jurisprudencia italiana constituye un claro ejemplo de que otras in-
terpretaciones y estdndares de proteccion (mas elevados) son posibles !,

Ahora bien, esta descripcién del contenido que los tribunales han asig-
nado a este principio es tinicamente el punto de arranque para construir
unos criterios comunes que lo doten de un contenido real y sustantivo y que
le permitan operar como claro limite al legislador penal. Para ello, este es-
tandar jurisprudencial se analizara desde una perspectiva critica, intentan-
do averiguar si se podria dotar a este principio de un mayor alcance practi-
co que el que le han dado los tribunales hasta ahora. El objetivo Gltimo es,
en tercer lugar, reconstruir el contenido que ha de asignarse a este principio,
cuestion que sera abordada en el tltimo capitulo.

° En el presente trabajo no se aborda el estandar del TJUE, pues, pese a que el art.4 CDFUE
recoge la prohibicién de penas o tratos inhumanos o degradantes, atin no existe jurisprudencia so-
bre este particular. En todo caso, debe sefalarse que este principio ha operado como limite en la
regulacién de la OEDE, que permite condicionar la entrega en el caso de que la infraccién en la
que se encuentre basada la orden esté castigada con penas o medidas privativas de libertad de ca-
racter perpetuo (art.5.2 Decisién Marco del Consejo de 13 de junio de 2002, relativa a la orden de
detencién europea y a los procedimientos de entrega entre Estados miembros). Asimismo, si bien
en 2019 se admitié una cuestién prejudicial relativa al principio de proporcionalidad de las penas
(art.49.3 CDFUE), esta fue finalmente archivada (Asunto C-149/19), la primera ocasién en la que
el TJUE se ha pronunciado sobre este particular ha sido en octubre de 2023, a propésito de una
cuestion prejudicial planteada por un tribunal bilgaro, apuntando que una pena minima de cinco
afios de prision por falsificacion de una marca puede vulnerar este principio (STJUE de 19 de oc-
tubre de 2023, Asunto C-655/21, ECLLEU:C:2023:791).

10 Sobre el estindar manejado por el Tribunal Supremo de los Estados Unidos, ¢fz. MINGUEZ
ROSIQUE, Penas crueles e inusuales. El debate sobre los limites constitucionales al castigo en los Es-

tados Unidos.
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CAPITULO I

ORIGEN, DESARROLLO |
Y CONSTITUCIONALIZACION
DEL PRINCIPIO DE HUMANIDAD DE LAS PENAS

I. PROLEGOMENOS

Es habitual escuchar que los Codigos Penales reflejan los auténticos va-
lores del pueblo sobre el que se aplican y que, por ende, a través de ellos,
puede conocerse como es una sociedad. Asimismo, e intimamente relacio-
nado con esta premisa, también es generalmente aceptado que todo siste-
ma penal descansa sobre las siguientes dos preguntas: «/para qué pena-
mos la realizacion de determinadas conductas?» y «scémo’ penamos dichos
comportamientos?»2. Cada sociedad, cada sistema penal, responde a estas
preguntas de manera diferente. Ahora bien, su contestacién resulta harto
compleja, ya no solo por la profundidad e implicaciones de cada una de
ellas, sino también por la interrelacion entre las mismas; y es que la cuestion
relativa a la finalidad de la pena se halla intimamente ligada con el modo de
penar, y ambas dependen del momento temporal y de las circunstancias’.
Asi, para tratar de contestar a estas preguntas —incluso Ginicamente para
lanzarse a realizar la mas banal de las aproximaciones—, es necesario, en
primer lugar, averiguar donde se encuentran ubicados los limites que cada
sociedad se ha autoimpuesto para ejercer su derecho a castigar penalmente.
Se trata, por tanto, de situar dicho limite: qué clases de penas no pueden ser
impuestas, qué intensidad de las penas no puede ser infligida, y para qué no
puede utilizarse la imposicion de las mismas.

! Tanto en modo como en intensidad.

2 La generalizacién y popularidad de ambas declaraciones resulta indiscutible. Cfr., por todos,
TONRY, Why Punish? How Much?; VON HIRSCH, Penal Theories, p.659.

> En el mismo sentido, VON BAR, A history of continental Criminal Law, p.517.
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En el sistema continental, una frontera esencial autoimpuesta por la so-
ciedad reside en el denominado principio de humanidad de las penas. La im-
portancia de este principio en todo sistema penal occidental es primordial, y
su existencia ha marcado tanto la evolucion de las penas como el origen y el
devenir del contenido de los sistemas penales actuales*. Asi, las sociedades
se han tenido que preguntar qué significado tienen para si mismas las pe-
nas que imponen y aplican, pues sus respectivos sistemas de valores podrian
verse resquebrajados como consecuencia de la existencia de penas inhuma-
nas o degradantes en sus ordenamientos penales’.

La progresiva humanizacién de las penas ha marcado el devenir del De-
recho penal, habiéndose evolucionado desde sistemas centrados principal-
mente en los suplicios infligidos al condenado o su muerte a sistemas que
han tomado como objeto principal la pérdida de un derecho®, principalmen-
te la libertad. Con el tiempo, la pena privativa de libertad, a su vez, se ha vis-
to reservada para los delitos mas graves, siendo sustituida en el resto de casos
por penas menos lesivas o, incluso, viéndose sometida a suspensién o renun-
cia’. Sin embargo, pese a esta evolucion hacia la humanizacién de las conse-
cuencias penales, no puede afirmarse que esta tendencia se configure como
una linea continua e irreversible de atenuacién de las penas y de crecimien-
to de las garantias penales®. Por el contrario, basta con un simple vistazo a la
historia (y al presente) para poder afirmar que, en este proceso de humani-
zacion, junto a grandes avances, han tenido lugar no solo numerosos estan-
camientos, sino también enormes retrocesos”.

Pese al olvido al que el estudio sobre esta cuestion ha sido sometido '°,
ya adelantaba Radbruch en 1948 que la revision de los problemas fun-
damentales del Derecho penal bajo el signo de la idea de humanidad ha-
bria de ser una de las misiones mas importantes de esta rama en el futuro ',
Viendo dénde nos encontramos (y la direccién hacia la que estamos enca-
minados), podemos afirmar, sin ningtin género de dudas, que este autor no
se equivocaba.

* Por todos, MIR PUIG, Derecho penal, p.122; PEREZ MANZANO, Principios del Derecho penal
(1), p. 142; ZUGALDIA ESPINAR, Fundamentos de Derecho penal, p.101.

> RADBRUCH, Introduccién a la Filosofia del Derecho, p.156, reconociendo estos planteamien-
tos a Liepmann, al que reconoce también el haber mantenido expresa y enérgicamente el postulado
de humanidad en el Derecho penal.

¢ FOUCAULT, Vigilar y castigar, p.23.

7 MR PUIG, Derecho penal, pp. 133, 693 y ss.; Derechos humanos y limites del Derecho penal,
p.474.

8 HASSEMER/ MUNOZ CONDE, Introduccion a la Criminologia y al Derecho penal, p.172.

° En este mismo sentido, FERNANDEZ RODRIGUEZ, Los limites del ius puniendi, p.108; MIR
PUIG, Derecho penal, p.134; PELAYO GONZALEZ-TORRES, La humanizacion del Derecho penal y pro-
cesal, p.279.

10" La bibliografia especifica sobre este principio es realmente escasa.

" RADBRUCH, Introduccion a la Filosofia del Derecho, p.156.

22



Origen, desarrollo y constitucionalizacion del principio de humanidad de las penas

II. APARICION Y DESARROLLO
DE LA IDEA DE <HUMANIDAD»

Aunque el término humanitas no existia en la Antigua Grecia, sino que es
una creacion romana, lo cierto es que bajo el mismo se adoptaron ciertas nocio-
nes griegas, dando cobertura este término a ideas tales como la philanthropia
(tolerancia y benevolencia por el préjimo) y la paideia (entendida como edu-
cacion, tanto técnica como moral y civica) 2. Asi, con este término, se hacia re-
ferencia a la formacion integral del hombre tanto en su dimension intelectual
como moral , y se aludia a la dignidad y a la sublimidad propias del ser huma-
no, colociandolo asi en la ctspide moral y espiritual de la creacion .

Este ideal clasico de la humanitas fue asumido y reinterpretado por el
humanismo renacentista, que identificé «humanidad» con «dignidad huma-
na», si bien apuntando que esta no era intrinseca al ser humano, sino que de-
bia ser conseguida por el mismo a través de la educacion (para alcanzar «/a
verdadera sabiduria que perfecciona al hombre en ciencia y virtud»). Asi, en
cierto modo, puede trazarse cierto hilo conductor entre la humanitas clasica
y este humanismo del Renacimiento, en cuanto alude al cultivo global de to-
das las capacidades del hombre®.

Dicha nocién de humanidad vinculada a la ética y a la educaciéon tam-
bién fue acogida por la Ilustracion, si bien en dicho momento adquirié una
mayor complejidad, pues, a los elementos de benevolencia y educacion ori-
ginales, se afladi6 un tercer elemento, cual es el de los sentimientos morales:
ya no es solo el elemento intelectual lo que diferencia al humano del animal,
sino también su potencial empatico!. Asi, por ejemplo, la piedad es apun-
tada claramente por Rousseau como una virtud universal y natural '*:

12 D’ORs PEREZ-PEIX/ TORRENT, Introduccién, p. XxXxv. Las dos interpretaciones del término
son apuntadas por AULO GELIO: «Aquellos que forjaron palabras latinas, y aquellos que con propiedad
las usaron, no quisieron que humanitas fuera eso que piensa el vulgo, lo cual, llamado eovOponio [fi-
lantropial por los griegos, significa cierta bondad y benevolencia respecto a todos los hombres indistin-
tamente, sino que denominaron humanitas 7zds o menos a eso a lo que los griegos llaman mondeio [pai-
deial, y que nosotros designamos como educacién y formacion en las buenas artes. Quienes sinceramente
anbelan y buscan estas artes, esos son sobre todo los mds humanos (humanissimi): ez efecto, el interés y
la instruccion en esa ciencia han sido dados vinicamente al hombre, de entre todos los seres animados, por
ello ha sido llamada humanidad (humanitas)» (GELIO, Noches dticas, p. 91, XII-XVII). Sefala, asimismo,
que este fue el uso dado a esta palabra por Marco Varrén y por Marco Tulio.

B ARBEA, E/ concepto de humanitas en el Pro Archia de Cicerén, p.400.

4 SCHULZ, Principios del Derecho romano, pp.211-212.

5 CAPITAN DiAZ, De los estudios de humanidad (studia humanitatis) y la dignidad del hombre
en el primer renacimiento espanol, pp.461-462.

16 D’ORS PEREZ-PEIX/ TORRENT, Introduccién, p. XXXIV, nam. 1.

7 LLOREDO ALIX, De ser humanos a hacernos humanos: en torno al concepto de humanizacién
del Derecho, pp.18-20.

18 ROUSSEAU, Discurso sobre el origen y los fundamentos de la desigualdad entre los hombres, p.61.
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«dejando todos los libros cientificos que solo nos ensesian a ver a los hombres tal
y como son, y meditando sobre las primeras y las mds sencillas operaciones del alma
humana, creo ver en ellas dos principios anteriores a la razon, uno de los cuales nos
interesa ardientemente respecto a nuestro bienestar y a la conservacion de nosotros
mismos, y la otra nos inspira una repugnancia natural al ver perecer o sufrir a cual-
quier ser sensible y, principalmente, a nuestros semejantes»*.

«[La piedad] atempera el ardor que [el hombre] siente por su bienestar con
una repugnancia innata a ver padecer a su semejantes®.

Esta idea de humanidad como «depdsito de empatia» se consagrara du-
rante el s. XIX, especialmente tras la Revolucién Industrial, cuando con «lo
humano» se haga referencia, especialmente, a la capacidad de sentir?!. Ahora
bien, no sera hasta mediados del s. XX cuando deje de concebirse la humani-
dad como algo que pueda ser «creado» a través de un proceso de «civilizacion
de los salvajes», sino que se asuma que se trata de una cualidad inherente a to-
dos los seres humanos, de caricter universal e independiente de su cultura?.

Tal y como ha podido comprobarse, pese a algunas herencias o hilos con-
ductores en algunas implicaciones del término «humanidad», resulta evi-
dente que existe una «discontinuidad semantica», es decir, que, tras una apa-
rente igualdad en las palabras o términos, «se esconde una divergencia radical
en la profundidad del sentido»? de este término. Asi, nada tiene que ver la
humanidad de los romanos con la humanidad del mundo actual: la palabra
ha permanecido, pero el concepto asociado a la misma es muy distinto. Sin
embargo, y pese a esta discrepancia en su significado, lo que si puede afir-
marse es que, histéricamente, la atribucién de humanidad ha servido de cri-
terio justificador para la concesion o privacion de derechos?*.

III. LA HUMANIZACION DEL DERECHO PENAL:
EL PENSAMIENTO ILUSTRADO Y SUS DESARROLLOS

1. Introduccién: el papel de la ilustracion

Si bien el humanismo renacentista de los siglos Xv y Xv1 habia traido con-
sigo un nuevo paradigma como consecuencia de la ruptura de la unidad re-
ligiosa, de la secularizacion de la sociedad y de la reivindicacion de las ideas

Y Ibid., p.31.

20 Tbid., p.60.

2l LLOREDO ALIX, De ser bumanos a hacernos humanos: en torno al concepto de humanizacion
del Derecho, pp.21-22.

22 FINNEMORE, The purpose of intervention: changing beliefs about the use of force, p.71.

2 HESPANHA, Cultura juridica europea: sintesis de un milenio, p.18.

2 LLOREDO ALIX, De ser humanos a hacernos humanos: en torno al concepto de humanizacion
del Derecho, p.23.
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de dignidad, autonomia y libertad humana, lo cierto es que, sorprendente-
mente, estas ideas renovadoras no se utilizaron para cuestionar un sistema
penal deshumanizado, represivo y brutal?. Igualmente, si bien muchas de
estas ideas siguieron desarrollandose durante el s. XV1I, no llegaron a tener la
fuerza suficiente para su implantacién, quizas porque dicho siglo careci6 del
espiritu practico que llegaria de la mano de los filésofos del s. XvIII?. Y es
que, tal y como senal6 Tomas y Valiente, «la humanizacion del Derecho penal
es algo que hay que anotar en el saldo positivo de la llustracién», entendiéndo-
se este proceso en un doble sentido: por un lado, como secularizacion, ale-
jando al Derecho penal de determinadas consideraciones vinculadas a lo re-
ligioso y al poder divino que tnicamente habian servido para endurecerlo; y,
por otro lado, suavizando el trato penal y procesal ofrecido al reo?’. Ahora
bien, en relacién con esto tltimo, el proceso de humanizacion consisti en
el reconocimiento de una serie de principios que, sin embargo, no se iden-
tifican con el contenido propio del principio de humanidad de las penas?®.

La cruzada por la minimizacion de las penas fue, sin duda, uno de los
rasgos mas caracteristicos del movimiento penal ilustrado. Su reivindicacion
no era sino una contestacion a la dureza y rigor de las penas del Antiguo Ré-
gimen; un sistema penal que otorgaba a las penas una funcién preventivo-
general absolutamente desproporcionada basada en la intimidacion a través
del sufrimiento?. Esta comunién entre sufrimiento y prevencion se confi-
guraba como un binomio fuertemente arraigado, fruto de una larga tradi-
cion histérica, de tal modo que su sentido no se encontraba tinicamente en
el sufrimiento causado al condenado como via de retribucién del hecho,
sino también en la percepcion por parte de la sociedad de dicho sufrimien-
to, esto es, como instrumento para su intimidacion. Asi, Platén, por ejem-
plo, consideraba que la pena no tenia como funcién (al menos Ginicamente)
castigar por el hecho cometido, sino evitar la reincidencia y servir de ejem-
plo alos demas, que, siendo testigos de los tormentos infligidos, procurarian
enmendarse®’. También en Castilla, ya en el s. X111, las Siete Partidas estable-

¥ SEGURA ORTEGA, La situacién del Derecho penal y procesal en los siglos XvIy XVII, pp.457-458,
466.

20 BETEGON CARRILLO, Los precedentes intelectuales de la humanizacién del Derecho penal y
procesal en los siglos XVI y XVII, p.494.

27 TOMAS Y VALIENTE, E/ Derecho penal de la Monarquia Absoluta, p.408.

28 MINGUEZ ROSIQUE, Manifiesta desproporcién y principio de humanidad de las penas: ¢ conde-
nados a entenderse?, p.2.

2 MR PUIG, Derecho penal, p.133; TORIO LOPEZ, La probibicién constitucional de las penas o
tratos inbumanos o degradantes (esquema para un estudio), p.107.

30 Cfr. PLATON, Protdgoras o los sofistas, p.36: «[...] nadie castiga a un hombre malo solo porque
ha sido malo, a no ser que se trate de alguna bestia feroz que castigue para saciar su crueldad. Pero el
que castiga con razon, castiga no por las faltas pasadas, porque ya no es posible que lo que ya ha suce-
dido deje de suceder, sino por las faltas que puedan sobrevenir, para que el culpable no reincida y sirva
de ejemplo a los demis su castigo»; PLATON, Gorgias o de la retérica, p.278: «Cuando uno sufre una
pena, y es castigado por otro con justo motivo, sucede que el castigado, o se hace mejor y se convierte el
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cian que la pena (que es «la enmienda de pecho o escarmiento® dado segiin
ley a algunos por los yerros que hicieron») se imponia por dos razones: reci-
bir castigo por la comision de sus delitos y que «zodos los que lo vieren y oye-
ren tomen de ello ejemplo y apercibimiento para guardarse que no yerren por
miedo de pena»*. Como telon de fondo de este pensamiento late la idea de
que los ciudadanos obedecen por miedo, por temor al castigo, y no por pu-
dor o por respeto’.

2.  Humanizacién del Derecho penal y proporcionalidad de las penas

2.1. La conexién entre la justificacion utilitarista
de la pena vy la proporcionalidad

La principal justificacion de la pena defendida por los tedricos ilustrados
era de corte utilitarista, lo que los llevo a sostener que, dado que toda pena
implica la causacion de un mal, esta solo se encontrara justificada en la medi-
da en que contribuya a la utilidad o bien comtn’®*. Se recuperaba asi la idea
de pena justificada por fines de utilidad social ya recogida con anterioridad
en obras del s. xvir*>. La concepcidn ilustrada mayoritaria del principio de

castigo en provecho propio, o sirve de ejemplo a los demds, a fin de que, siendo testigos de los tormen-
los que mfre, teman otro tanto por si mismos y procuren enmendarse».

! Mientras que la «enmienda de pecho» hace referencia a un castigo pecuniario, el «escar-
miento» hace referencia a una pena aflictiva (v7d., por todos, DU BOYs, Historia del Derecho penal
de Esparia, p.220; DEL CAMPO Y OTERO/ ABRIL Y OCHOA, Ensayo histérico sobre los cédigos espa-
7nioles concordados con el Derecho vigente, p.239; MONTIEL Y DUARTE, Vocabulario de jurispruden-
cia, p.193).

32 Partida Séptima, titulo XxXI (De las penas y de las naturalezas de ellas), Ley I: «Pena es en-
mienda de pecho o escarmiento que es dado segiin ley a algunos por los yerros que hicieron. Y dan esta
pena los jueces a los hombres por dos razones: la una es porque reciban escarmiento de los yerros que
hicieron; la otra es porque todos los que lo vieren y oyeren, tomen de ello ejemplo y apercibimiento
para guardarse que no yerren por miedo de pena. Y los jueces deben mucho considerar antes que den
pena a los acusados, y escudriziar muy acuciosamente el yerro sobre que le mandan dar, de manera que
sea antes bien probado, considerando la manera en que fue hecho el yerro.

» Esta idea puede verse ya expresada de manera literal en ARISTOTELES, Etica a Nicomaco,
pp.170-171 (§1179b, 1180a): «[ell vulgo, que de un modo natural no obedece por pudor, sino por
miedo, ni se aparta de lo que es vil por vergiienza, sino por temor al castigo»; «la mayor parte de los
hombres obedecen mids bien a la necesidad que a la razén, y a los castigos que a la bondad».

’+ Utilidad comtn que, segtin Beccaria, es la base de la justicia humana (BECCARIA, De los de-
litos y de las penas, p.55).

> Véase, por ejemplo, GROCIO, On the Law of War and Peace, p.161, quien en 1625 sefialé
que «720 hay nada contrario a la ley humana o divina en aquellas penas que tienen como fin el bien del
delincuente, el de la parte perjudicada o el de cualquier otra persona», refiriéndose a esta tercera op-
cién al explicarla en detalle como «utilidad general», dentro de la cual sitia tanto la evitacién de
que el sujeto cause dafio a mds personas (a través de su reforma o de su eliminacién) y el efecto di-
suasorio de la pena, en tanto en cuanto los demas no se ven seducidos por la idea de que los deli-
tos quedan impunes (p. 164, 1X). Cfr., también, THOMASIUS, Institutes of divine jurisprudence, p.530
(§101), que en 1688 expuso que «E/ deber del principe que inflige el castigo se encuentra cubierto
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