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“Abrid escuelas y se cerraran carceles.”

Concepcion Arenal Ponte (1820 - 1893).
Visitadora de prisiones, licenciada en Derecho, periodista y escritora.

“O creemos que nuestra funcion sirve para modificar al
delincuente o no lo creemos. En el caso de no tener esta fe, todas
las mazmorras y el repertorio entero de castigos sera poco.

Si tenemos, en cambio, esa fe, hay que dar al hombre

trato de hombre, no de alimafia.”

Victoria Kent y Siano (1898 - 1987).
Directora general de Prisiones en 1931 y Diputada en Cortes.



RESUMEN

La pena de prision permanente revisable lleva conviviendo con el resto de nuestro
ordenamiento juridico algo mas de tres afios. En ese tiempo, lejos de su derogacion o su
declaraciéon de inconstitucionalidad, se ha asentado como una pena mas a imponer por parte
de Jueces y Tribunales. A las acusaciones particulares y populares, asi como al Ministerio
Fiscal ya no les tiembla el pulso a la hora de solicitar la imposiciéon de una pena que
posiblemente no cumpla los estaindares nacionales e internacionales de respeto de derechos
humanos y libertades fundamentales. De igual forma, una gran parte de la sociedad,
enaltecida por diversos grupos de presion como los medios de comunicacién y las
asociaciones de victimas, siguiendo sus propios y legitimos fines, han apoyado esta pena
desde sus inicios, llegando a solicitar su endurecimiento, de lo cual han sacado claro redito

electoral algunos partidos politicos de corte fascista y de extrema derecha.

En este marco juridico y social surge la presente obra, en la que se analiza la legalidad
y necesidad de una pena perpetua dentro de un Estado democratico de Derecho como es
Espafia, desde que asi se constituyera en el afio 1978. Se tratan temas como su
constitucionalidad y ajuste al marco legal internacional, su repercusion social y politica en el
marco legislativo, la jurisprudencia tanto espafiola como europea, y finalmente se expondran
soluciones de lege ferenda de cara a satisfacer tanto a las victimas y sus intereses como a dar

cumplimiento a la legalidad vigente.

PALABRAS CLAVE: Prisiéon permanente revisable, Cadena perpetua, Constitucionalidad,

Derechos Humanos, Analisis jurisprudencial, Lege ferenda.

ABSTRACT

The revisable life imprisonment as a punishment has been living along with the rest
of our legal system for over three years. Nowadays, far from its repeal or its declaration of
unconstitutionality, it has been established as a punishment to be imposed by Judges and
Courts in which the private and popular accusations, as well as the Public Prosecutor's Office
are not afraid to request the imposition of a penalty that probably not fitted with national
and international human rights’ standards and fundamental freedoms. In the same way, a

great part of society, exalted by pressure groups such as mass media and victims’ associations,



following their own and rightful purposes have supported this punishment from the
beginning, even requested its tightening, which has been taken advantage of by some far right

and fascist political parties.

In this legal and social framework arises the present investigation. We have made an
analysis about the legality and necessity of the revisable life imprisonment punishment within
a democratic state of law like Spain, established as that in 1978. We address some issues such
as its constitutionality and adjustment to the international legality, its social and political
repercussion, the Spanish and European sentences and pronouncements, to finally submit
by lege ferenda some solutions in order to satisfy the victims and their interests and apart

from complying with the current legislation.

KEYWORDS: Revisable life imprisonment, Penal servitude for life, Constitutionality,

Human Rights, Jurisprudential analysis, Lege ferenda.
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LA PRISION PERMANENTE REVISABLE:
ANALISIS SOBRE SU LEGALIDAD Y NECESIDAD
DENTRO DE UN ESTADO DEMOCRATICO DE DERECHO

I. INTRODUCCION

1.  Cuestion tratada

La pena de prisiéon permanente revisable tiene desde el 1 de julio de 2015 el dudoso
honor de ser la pena privativa de libertad mas grave de todo nuestro catalogo punitivo.
Introducida en el ordenamiento juridico espafiol a través de la Ley Organica 1/2015, de 30
de marzo, mediante la cual se modificaba el Codigo Penal de 1995, trasladé temporalmente

al pais —al menos, penal y penitenciariamente hablando— al afio 1822.

Como podremos comprobar, se trata de una pena de dudosa constitucionalidad y
problematico encaje en el resto del ordenamiento internacional del que el Estado espafiol
forma parte. Los pronunciamientos de los tribunales nacionales no son unanimes y arrojan
una gran incertidumbre e inseguridad juridica en lo que concierne a la interpretacion de la
regulaciéon normativa de esta pena. Por su parte, el poder legislativo tampoco se muestra
unido respecto de un rumbo a tomar, ya que se discute entre la derogaciéon o el
mantenimiento y endurecimiento de esta pena. En lo que respecta a la opinién publica,
también encontramos una dicotomfa en torno a su mantenimiento, aplicacién y demas

vicisitudes relacionadas con la misma.

La prisién permanente revisable es pues un tema candente, en boca de todos, y que
como no podia ser de otra forma, despierta sentimientos encontrados cada vez que sale a la

palestra.

2. Razdn de la eleccidn del tema

Este ensayo es una continuacién del Trabajo de Fin de Grado realizado en 2017 bajo

la direccion del Profesor Esteban Mestre, que también supervisa el presente trabajo, al que
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quiero agradecer y agradezco desde este momento todo su trabajo y esfuerzo tutorizando un
trabajo tan extenso como éste, as{ como por inculcarme el amor y la pasiéon por el ejercicio
y el estudio del Derecho y la Abogacia. Debido a temas de espacio y tiempo hubo asuntos
trascendentales concernientes a la pena de prision permanente revisable que no pudieron
tratarse con la profundidad deseada en el anterior trabajo, y es por ello que ahora entramos

a4 Su examen.

Segun se iba acercando la fecha de eleccion del tema de este trabajo, volvié a
mediatizarse esta pena a raiz de nuevos acontecimientos que tenfan como foco central la
pena de prisién permanente revisable, entre ellos, la muerte de Gabriel Cruz, de la que se
hablara a lo largo del trabajo, que coincidié con el debate en el Congreso de los Diputados

sobre la Proposicion de Ley para la derogacion de esta pena perpetua.

Vistos los debates, las posturas encontradas, y estando pendiente de dictarse la
sentencia del Tribunal Constitucional acerca del acomodo de esta pena respecto de la Carta
Magna, nos veiamos en la necesidad de terminar un trabajo iniciado hace ya casi dos afos, y
en la obligacién de arrojar algo de luz sobre un tema tan sumamente polémico, todo desde
una perspectiva objetiva y critica, y con una rigurosidad propia de un trabajo cientifico de

investigacion penal y penitenciaria, a la vez que desde una vertiente constitucional.

3. Metodologia del trabajo

Hemos dividido en seis epigrafes principales el contenido de este trabajo, dejando a
un lado el indice, la introduccion, las conclusiones y la bibliografia, siendo en nuestra opinién
los puntos importantes los que hacen referencia al analisis de la constitucionalidad de la pena
y su adecuacién o no a la Constitucion, asi como el punto referente al estudio de los
pronunciamientos nacionales dados por los Juzgados y Tribunales espafioles respecto de esta

pena.

Tras introducir el trabajo, contextualizamos la pena de prisiéon permanente revisable
en lo que respecta al clima social y penal en el que se encuentra a dfa de hoy esta pena, dando

una breve pincelada sobre los temas que se van a tratar a lo largo del trabajo.

El tercer epigrafe constituye una de las dos arterias principales del trabajo, a saber, la

constitucionalidad de la prision permanente revisable. Dividido en diversos puntos,
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analizamos la adecuaciéon de esta pena respecto de varios articulos de la Constitucion,
concretamente respecto de los principios de dignidad humana, de culpabilidad,
proporcionalidad, necesidad y no discriminacion, de legalidad, seguridad juridica,
determinacion y certeza, y de reinsercion social o resocializacion y reeducacion. Haciendo
referencia, en la medida de lo posible, en todos ellos, a argumentos a favor y en contra

respecto de si esta pena cumple con dichas premisas o no.

En el cuarto epigrafe nos centramos en la legislacion internacional de la que Espafia
forma parte, y respecto de la cual esta pena debe de hacerse acreedora de sus derechos y
principios. Dejando de lado la constitucionalidad interna de la norma, hablaremos del

Convenio Europeo de Derechos Humanos y del Estatuto de la Corte Penal Internacional.

El quinto epigrafe hace un breve repaso sobre el recurso de inconstitucionalidad
redactado por la oposicién en bloque, que se interpuso ante el Tribunal Constitucional el dia
siguiente a la entrada en vigor de la Ley Organica, 1/2015, de 30 de marzo, cuyos argumentos
habremos podido examinar a fondo en el epigrafe correspondiente a la constitucionalidad de

la prisién permanente revisable.

En el sexto epigrafe haremos referencia a todos los debates que han tenido lugar en
sede parlamentaria respecto de esta pena, tomando especial relevancia los debates acaecidos
en marzo de 2018 respecto de la Proposicion de Ley para su derogacion, y los argumentos
esgrimidos por los distintos grupos en el hemiciclo, donde se trataron diversos temas, desde
la inconstitucionalidad de la pena hasta la necesidad de inclusiéon de nuevos supuestos, o el

endurecimiento de determinados requisitos ya existentes.

El séptimo epigrafe trata de poner en conjunto el sentir social respecto de esta pena,
de los delitos que castiga, y de los delincuentes que se van a ver sometidos a la misma.
Encontraremos desde manifestaciones publicas hasta pequefios reportajes, pasando por
manifiestos de juristas o grupos en defensa de los Derechos Humanos, mostrando asf la gran

diversidad de opiniones respecto de esta pena y su legalidad.

En el octavo epigrafe encontramos la otra gran arteria principal de este trabajo, en el
que se analizan todas las sentencias a las que hemos podido tener acceso en las que se tratan
temas relacionados con la prision permanente revisable. Expondremos desde algunos temas
intranscendentes, como cuando se hace una mera referencia a la pena como grave o privativa

de libertad, hasta los casos en los que se ha condenado a los acusados a la pena de prisién
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permanente revisable, pasando por los escalones del asesinato que ha establecido la ultima
reforma del Cédigo Penal, la posible vulneracion del principio non bis in idem, o la aplicacién

de atenuantes o agravantes, entre otros temas.

En el noveno y dltimo epigrafe se expondran muy brevemente las diversas soluciones
a los problemas que nos hemos encontrado a lo largo de la redaccién del trabajo, como lo
que respecta a la inconstitucionalidad de la pena de prisiéon permanente revisable, asi como
sugerencias que ayuden a disminuir el nimero de delitos y victimas de este tipo a través de
medidas de prevencion general, prevencion especial, y medidas penitenciarias y post

penitenciarias.

Finalmente, a modo de conclusiones, expondremos los resultados derivados del
estudio realizado y unas breves reseflas expresando nuestro sentir personal a cerca de los

mismos.

Para la realizaciéon del trabajo se ha acudido a distintas fuentes bibliograficas,

jurisprudenciales, cibergraficas y legislativas, tanto nacionales como internacionales.

II. CONTEXTO DE LA PRISION PERMANENTE REVISABLE

El legislador en marzo de 2015, teniendo en contra a toda la oposicién en bloque,
vio necesaria la promulgacion de una Ley Organica para la reforma del Codigo Penal de 1995.
En el seno del legislativo de entonces, de mayoria absoluta Popular, surgi6 la Ley Organica
1/2015, de 30 de marzo, debido a que, pese a las duras reformas operadas por las Leyes
Organicas de 2003 y 2010, el Codigo Penal debia «adaptarse al nuevo tiempo y las nuevas
demandas sociales», y era a través de esta nueva ley como se dotaba al sistema penal de
«agilidad y coherencia (...) en cumplimiento con los compromisos internacionales (...)
situandonos a la altura de nuestros homoélogos europeos (...) y fortaleciendo la confianza de

los ciudadanos en la Administracién de Justiciay.

Nos encontramos pues, desde el 1 de julio de 2015 ante una nueva pena, que en
palabras del legislador, esta pensada para «supuestos de excepcional gravedad (...) en los que
esta justificada una respuesta extraordinaria mediante la imposicién de una pena de prision
de duracién indeterminada (prision permanente), si bien sujeta a un régimen de revision: tras

el cumplimiento integro de una parte relevante de la condena, cuya duracion depende de la
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cantidad de delitos cometidos y de su naturaleza, acreditada la reinsercion social del penado,
éste puede obtener la libertad condicionada al cumplimiento de ciertas exigencias, en

particular, la no comisiéon de nuevos hechos delictivos».

Esta nueva pena de prision perpetua la encontramos regulada a lo largo de los
articulos 36.1, 70.4, 76.1 e), 78 bis. y 92 del Cédigo Penal, siendo ademas de aplicacion el
parrafo segundo del articulo 80.1, y los articulos 83, 86, 87 y 91 del Cédigo Penal. Pero para
lograr una visioén global de las caracteristicas y reglas aplicables a esta pena, sera ademas
necesario el estudio de otros preceptos de ese mismo texto legal y otras normas de nuestro

ordenamiento juridico.

De la lectura de estos preceptos podemos concluir que, cuando se castiga a una
persona con la pena de prisiéon perpetua, se la esta castigando para siempre, de por vida.
Suponiendo la imposiciéon de esta pena el ingreso en un centro penitenciario, respecto del
cual no se garantiza que se vaya a salir con vida. Esto es porque tanto el disfrute de los
permisos de salida, como la clasificacion en tercer grado, para finalmente poder acceder a la
suspension de la prision perpetua, estara condicionada al cumplimiento de una serie de
requisitos de diversa indole, donde, al menos esta suspension de la pena, dependera del

comportamiento penitenciario del penado.

La diversa naturaleza y tipologia de todos los requisitos, en particular de este
comportamiento o signo de reinserciéon social, convierten en muy dificil, por no decir
imposible, su concurrencia en positivo para lograr la excarcelacion, lo que puede obligar al
penado a cambiar su personalidad si pretende no pasar el resto de sus dias entre rejas, puesto

. - } e >
que se le va a exigir dar cumplimiento a los canones de un “buen preso”, incluso cuando se

trate del caso de enfermos incurables o septuagenarios.

La posibilidad de que el mecanismo de suspension pueda llevarse efectivamente a
cabo es remota, lo que sumado a la carencia de un limite maximo de duracién de la pena,
hace que la pena dure hasta la muerte del reo en prision. Ademds, con esta modificacion,
nuestro sistema no sigue un modelo de prision perpetua en el que de forma discrecional y de
oficio pueda ser suspendida la pena para poder finalmente ser remitida, por lo tanto, la
defensa que realiza el legislador en su Preambulo respecto de la reeducacion social y

reinsercion cae por su propio peso.
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A ello hay que afiadir que la conversién que ha realizado el legislador de la libertad
condicional hacia una modalidad de suspension de la ejecucion del resto de la pena —o
libertad “condicionada”— ha sido disfrazada de revision, y sera practicamente inaplicable en

el caso de los condenados a prision perpetua.

Con estas opciones legales para recuperar la libertad, el gobierno no esta
anteponiendo la garantia que constituye el derecho a la reeducacion y a la reinsercion social
de los penados a largas condenas, tal y como afirma el Preimbulo de la Ley Organica 1/2015,
sino que lo que pretende es otorgar, a través del establecimiento de esta posibilidad de
suspension, una apariencia de legitimidad a la prisién perpetua, resaltando su caracter

revisable y asi salvar el escollo legal de su mas que improbable constitucionalidad.

La actual regulacién, tras tres aflos y medio de vigencia, y las opiniones de los
detractores y partidarios de esta pena con cada nuevo delito consistente en la muerte de un
menor, un feminicidio posterior a una agresion sexual, e incluso respecto a casos que no se
encuentran castigados con esta pena, constituyen el punto de partida para la elaboracion de

este trabajo.

En un contexto convulso y reaccionatio, en el que el paso del tiempo no ha
contribuido a que el legislador se diera cuenta de la necesidad de completar o aclarar la
regulacion dada por la Ley Otganica 1/2015, de 30 de marzo, seguimos teniendo una
normativa deficiente con una jurisprudencia que poco ayuda a salvaguardar la ya de por si
mermada legalidad ante la que nos dejé la ultima reforma del Coédigo Penal. Nos
encontramos en un momento en el que la presion social es cada vez mayor, y la confianza en
la justicia y en el orden penal se resquebraja por momentos. Todas estas circunstancias son
el caldo de cultivo perfecto para los excesos punitivos, y solo el tiempo dira hasta donde son
capaces de llegar los partidos politicos en el endurecimiento de las penas y las medidas
privativas de libertad. Su unico objetivo es lograr votos, aunque para ello tengan que legitimar
la cadena perpetua, disfrazandola con una aparente proteccion social y seguridad a los mas

vulnerables, en detrimento de los derechos humanos y constitucionales de los presos.

Esta es la regulacién que tenemos, los tribunales ya se han pronunciado, y a ningin
fiscal le ha templado la mano para solicitar en sus escritos la condena a esta pena, ni a ningun
juez en el momento de imponetla. Se han redactado y propuesto nuevas reformas legislativas
tanto para derogar como para agravar esta pena, y son todos esos temas y mas los que son

objeto de examen y analisis en las siguientes paginas.
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III. ¢ ES CONSTITUCIONAL LA CADENA PERPETUA

“REVISABLE”?

En este epigrafe vamos a tratar en puntos separados la adecuaciéon de la pena de
prision permanente revisable respecto de determinados preceptos constitucionales. Los
analizaremos, y a la vista de esta pena, comprobaremos si son vulnerados ex ante, por la
simple redaccién de la norma; si pese a no tener una redaccioén contraria a la constitucion se
trata de una norma que de facto, en la practica, a la hora de seguir el tramite de la ejecucion
de la pena, se torna inconstitucional; o si por el contrario, tanto su redaccién como su
aplicacion practica se encuentra sujeta, o no, a la mas estricta constitucionalidad que pregona

nuestra Carta Magna.

1. Elprincipio de dignidad humana. Analisis de los articulos 10 y 15 de la Constitucion
espafiola, de respeto a la dignidad humana y sobre la prohibicién de las penas o

tratos inhumanos o degradantes

Se nos presenta la cuestion de si la prision permanente revisable, tal y como aparece
articulada en el Cédigo Penal, se trata de una pena que respeta el principio de dignidad
humana consagrado en el articulo 10 de la Constitucion, o si por el contrario, se trata de una
pena inhumana o degradante, lo que supondria una vulneracion del el articulo 15 del mismo
cuerpo legal, y por ende, también conculcarfa el mandato del mentado articulo 10 de la Carta

Magna.

La dignidad de la persona en virtud de su naturaleza humana como ser racional es un
principio consagrado en el articulo 10 de la Constitucion. Recoge los derechos que le son
inherentes y el libre desarrollo de su personalidad como fundamento del orden politico y de
la paz social. Establecido en los textos internacionales sobre Derechos Humanos tras la
Segunda Guerra Mundial, posteriormente se extendié a diversos textos constituciones, por
lo que a dia de hoy se trata de un derecho angular, y constituye el fundamento ultimo de los
demas derechos y libertades articulados dentro de la Constitucién'. Diversos instrumentos

internacionales suscritos por Espafla también contienen este principio de respeto a la

! Sentencia del Tribunal Constitucional (Seccion Pleno) 53/1985, de 11 de abril, fundamento juridico 3°
[ECLI:ES:TC:1985:53].
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dignidad humana y sobre la prohibicién de las penas o tratos inhumanos o degradantes, como
la Declaracién Universal de Derechos Humanos?, de 10 de diciembre de 1948, el Convenio
Europeo de Derechos Humanos®, de 4 de noviembre de 1950, y el Pacto Internacional de

Derechos Civiles y Politicos®, de 19 de noviembre de 1966, entre otros.

Sin animo de entrar a analizar este derecho en toda su extension, tenemos que
remarcar alguna de sus caracteristicas. Consecuencia de su superioridad cualitativa, la
dignidad humana no admite grados, por lo que todos somos iguales en dignidad, sin que
pueda devaluarse ésta, tanto de forma individual como a nivel grupal. También se exige la
necesidad del acomodo de cualquier norma del ordenamiento juridico a estas exigencias de
dignidad. Se trata de un derecho irrenunciable, indisponible, y que acompafia a la persona,
por el simple hecho de serlo, hasta el momento de su muerte. Finalmente, sus limites los

encontramos en el respeto a la Ley y a los derechos de los demas seres humanos®.

Por su patte, el articulo 15 de la Constitucién consagra el derecho de todos® a la vida
y a la integridad personal en sus vertientes fisica y moral. De esta forma se garantiza la plena
inviolabilidad del ser humano y sentando las bases de su construccion individual y social, se
da sentido al resto de derechos, ya que sin un efectivo derecho a la vida y a la integridad

personal los demis derechos constitucionales carecerian de contenido practico’.

2 Concretamente en su articulo 1 se establece respecto al respeto a la dignidad humana. “Todos los seres
humanos nacen libres e iguales en dignidad y derechos y, dotados como estan de razén y conciencia, deben
comportarse fraternalmente los unos con los otros”. De la misma forma, su articulo 5 establece sobre la
prohibicion de las penas o tratos inhumanos o degradantes que “nadie sera sometido a torturas ni a penas o
tratos cueles, inhumanos o degradantes”.

8 En su articulo 3 viene a repetir el mismo contenido que la norma anterior de forma mas simplificada,
“nadie podra ser sometido a tortura ni a penas o tratos inhumanos o degradantes”.

4 Afade al anterior contenido, en su articulo 7, aparte de que nadie serd sometido a torturas ni a penas o
tratos crueles, inhumanos o degradantes, que “en particular, nadie serd sometido sin su libre consentimiento
a experimentos médicos o cientificos”, y respecto al respeto a la dignidad humana “toda persona privada
de libertad sera tratada humanamente y con el respeto debido a la dignidad inherente al ser humano”.

5> MERINO NORVERTO, M., actualizado por SIEIRA, S., Sinopsis del articulo 10 de la Constitucion,
diciembre de 2003 y enero de 2011 respectivamente. http://www.congreso.es/consti/constitucion/indice/sin
opsis/sinopsis.jsp?art=10&tipo=2. Fecha de ultima visualizacion: 23 de enero de 2019.

® Resulta curiosa la historia de la inclusién de este término en el texto constitucional, ya que, durante su
tramitacion, surgié disputa acerca de quiénes debian ser los titulares del derecho a la vida, en relacién con
la posible legalizacion del aborto, y si el termino “todos” afectaba al nasciturus, o si por el contrario
deberian usar otro termino menos ambiguo, como “personas” para no dar lugar a dudas interpretativas de
cara a una futura despenalizacion del aborto.

7 GALVEZ MURNOZ, L., actualizado por GONZALEZ ESCUDERO, A., Sinopsis del articulo 15 de la
Constitucidn, diciembre de 2003 y enero de 2011 respectivamente. http://www.congreso.es/consti/constituc
ion/indice/sinopsis/sinopsis.jsp?art=15&tipo=2. Fecha de ultima visualizacion: 23 de enero de 2019.
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Este articulo continua diciendo que el derecho a la vida y a la integridad personal es
incompatible con la tortura y con las penas o tratos inhumanos o degradantes®,
consagrandose as{ la nulidad constitucional de toda actividad ejercida por los poderes del

Estado que vayan en contra de los valores de humanidad y de dignidad de la persona’.

En palabras del Tribunal Constitucional, las expresiones tortura, tratos inhumanos, y
tratos degradantes, en ese orden, son juridicamente hablando, nociones graduadas de una
misma escala que, en todos sus tramos, denotan la causacion, sean cuales fueren los fines, de
padecimientos fisicos o psiquicos ilicitos e infringidos de modo vejatotio'. Hace suyo este
Tribunal la doctrina del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, y exige que para que
podamos hablar de trato degradante, se han de ocasionar al interesado sufrimientos de una
especial intensidad, o provocarle frente a los demas o en si mismo, una humillacién o una
sensacion de envilecimiento tal, que alcance un determinado nivel de reproche'’. Sentencias
del Tribunal Constitucional afirman que en el ambito penitenciario, este nivel debe ser

superior al que suele llevar aparejada la imposicion de la condena'.

Una vez visto el marco normativo constitucional respecto del cual se debe de amoldar
cualquier pena en este caso que quiera gozar de la prerrogativa de ser ajustada a los valores
constitucionales de dignidad, y prohibicién de penas o tratos inhumanos o degradantes,
vamos a entrar a examinar las distintas posturas que ha suscitado la prisién permanente

revisable respecto del respeto o no de estos principios constitucionales.

a. Argumentos a favor

1. La revisibilidad de la pena y el Tribunal Constitucional

Queda claro que una pena de prisién que suponga una reclusion a perpetuidad es

considerada como inhumana y degradante, y por ende, carente de encaje en los fines de

8 De la misma forma, el articulo 5 de la Declaracién Universal de Derechos Humanos establece que “nadie
sera sometido a torturas ni a penas o tratos crueles, inhumanos o degradantes”.

9 TORIO LOPEZ, A., La prohibicién constitucional de las penas o tratos inhumanos o degradantes
(Esquema para un estudio), Valladolid, pag. 105.

10 7UNIGA RODRIGUEZ, L., Instrumentos juridicos para prevenir la tortura y los tratos inhumanos y
degradantes, para PEREZ ALVAREZ, F., SERTA, In memoriam Alexandri Baratta, Salamanca, 2004,
pags. 1565 y 1566.

1 NARANJO DE LA CRUZ, R., Manual de Derecho Constitucional, pags. 471y 472.

12 Sentencias del Tribunal Constitucional (Sala 2%) 65/1986, de 22 de mayo, [ECLI:ES:TC:1986:65]; y
(Seccidn Pleno) 120/1990, de 27 de junio, [ECLI:ES:TC:1990:120].

18



reinsercion social que nuestra Constitucion propugna respecto de las penas privativas de
libertad, o asf al menos lo entiende el Tribunal Constitucional, y asi lo hace constar senda
jurisprudencia, de la que normalmente se toma como muestra la sentencia 91/2000, de 30 de
marzo, de la que ya se hablé en el antetior trabajo”. Este es un argumento indiscutible tanto

por parte de los partidarios como por parte de los detractores de esta pena.

Si bien, en la sentencia que comentabamos anteriormente, el Tribunal Constitucional
aprovecha la oportunidad para pronunciarse respecto de las penas de prision que se
encuentran un escaléon por debajo de esta cadena perpetua, y son las penas de larga o muy
larga duracién, que aun sin concretar, se refiere a ellas como penas “que no son a
perpetuidad”. En lo que a estos castigos respecta, entiende que su humanidad, y por tanto su
adecuacion a la Constitucion depende ya no tanto de su duracion —larga o muy larga—, sino
de la forma en la que se ejecute la pena, y sus modalidades de ejecucion, estableciendo como
limite para su constitucionalidad que estas no provoquen sufrimientos de especial intensidad
o una humillacién o sensacion de envilecimiento superior al que se provoca al encarcelar a

un ser humano por cualquier otro delito.

Establece por tanto el alto tribunal que “lo fundamental es que sean penas revisables,
es decir, que no sean indefectiblemente de por vida”", de esta forma no se renuncia a la
rehabilitacién ni reinserciéon del reo, pudiendo recuperar este su libertad si lo merece, no
siendo la sancién una suerte de pena perpetua. ¢CéHmo va a ser perpetua una pena que prevé

un sistema para que pueda dejar de setlo?

Se ha comentado en infinidad de articulos doctrinales, y asimismo figura en la practica
totalidad de las opiniones vertidas por los partidarios de la constitucionalidad de esta pena,
que la revisibilidad de la prisiéon permanente —o al menos la prevision normativa de dicho

régimen— constituye el pilar principal, por no decir tnico, que sustenta el gran peso de una

13 MORENO ANDRES, J., La prisién perpetua. Vuelta al Codigo Penal de 1822, Universidad de Alcala,
Trabajo de Fin de Grado, Dir. Esteban Mestre Delgado, julio de 2017, pag. 119.

14 SERRANO GOMEZ, A., / SERRANO MAILLO, I., Constitucionalidad de la prision permanente
revisable y razones para su derogacion, Dykinson, Madrid, 2017, p4g. 31. Hay més resoluciones judiciales
que hablan de la extradicién pasiva, con los mismos requisitos. Autos de la Audiencia Nacional (Sala de lo
Penal, Seccién Pleno) 47/2018, de 7 de marzo, fundamento juridico 5°, [JUR 2018\207855A]; 15/2015, de
4 de marzo, fundamento juridico Unico, [JUR 2015\184539A]; y (Seccion 12) 10/2013, de 14 de febrero,
fundamento juridico 2° [JUR 2014\102566A]: “la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos y de este Tribunal han considerado garantias necesarias y suficientes de salvaguarda de los
derechos a la vida, integridad fisica y prohibicion de tortura y tratos inhumanos o degradantes, en este
ambito extradicional: que, caso de imponerse la pena de muerte, ésta no sera ejecutada, y que, en caso de
imponerse la pena de cadena perpetua, el cumplimiento de la misma no sera indefectiblemente "de por

"

vida"”.
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pena de prision permanente y perpetua, e impide que esta venza a una irremediable
inconstitucionalidad, al menos en lo que a dignidad y tratos inhumanos y degradantes se

refiere’.

Continuando con la argumentacién de este motivo, efectivamente, la regulacién de
la prision permanente revisable prevé un régimen de suspension del resto de la ejecucion de
la pena perpetua, en el que satisfechos una serie de requisitos, como es el cumplimiento de
25, 28, 30 o 35 afios de prision efectiva, un pronostico individualizado y favorable de
reinsercion social para habilitar el acceso al tercer grado, y examinadas circunstancias pasadas
del reo —como sus antecedentes o las circunstancias del delito cometido— asi como las
circunstancias presentes —conducta durante el cumplimiento de la pena, entre otras— y
futuras —efectos que quepa esperar de la suspension de la ejecucion—, en resumen, de
plazos y condiciones subjetivas y objetivas del reo, que no dependen del mismo o que en
absoluto legitiman su acceso o denegaciéon a dicho escenario de “revision”, permiten
suspender la pena en unos términos calcados al régimen de suspension de la ejecucion de la

pena privativa de libertad regulada en los articulos 80 y siguientes del Codigo Penal.

Si bien, mas tarde veremos cémo este régimen normativo dista bastante de ser
materialmente asequible. Son muy duros los requisitos a cumplir para acceder al tercer grado
—o asi se quiso en 2003 y 2010 tras las reformas operadas en el Codigo Penal para el
cumplimiento integro y efectivo de las penas—, y una vez el reo se encuentre en este grado
penitenciario, va a ser muy complicado acceder a la posibilidad de ver suspendida su pena.
Aun cumplidos estos requisitos que hemos senalado en el parrafo anterior, nada le garantiza
al penado que en el procedimiento oral y contradictorio en el que se decide la liberacién o
no del reo, también llamada “revision”, se vaya a fallar a favor de su liberacién y vea
efectivamente suspendida su pena. Tema aparte es dificultad anadida va a suponer para el
recluso, tras minimo 25 afios de encierro y con la moral y las muchas o pocas habilidades
sociales que tenfa, ahora destruidas, el respetar los motivos por los cuales puede ver revocada
esta suspension, asi como la incertidumbre que supondria dicha situacién de revocacion de

la suspension, escenario que ni siquiera se encuentra previsto normativamente.

15 A nuestro criterio se torna dudosamente legal una pena de estas caracteristicas si pese a ser revisable, y
no conculcar los articulos 10 y 15 de la Constitucion, no cumple con el mandato de resocializacion o
reinsercion, con el de determinacion de la pena, con el principio de igualdad, o con el de proporcionalidad.
Una pena no puede ser constitucional respecto de unos articulos de la constitucion, e inconstitucional
respecto de otros. De la misma forma que no podemos permitirnos tener en el ordenamiento juridico una
pena constitucional para unos presos, y para otros no, como veremos mas adelante.
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Finalmente, hay que recordar que la sentencia del Tribunal Constitucional 91/2000,
de 30 de marzo, se dict6 en el marco de un procedimiento de extradicion pasiva, respecto de
la eventual imposicion de una pena que poco o nada tiene que ver con la prisiéon permanente
revisable, y que en ningtn caso el Tribunal Constitucional llegd a pronunciarse respecto de

o . o 116 . o
si se ajustaba a los minimos constitucionales exigidos ® —no digamos ya a la Constitucion en

su conjunto— que debe de tener una pena privativa de libertad.

b. Argumentos en contra

Del anterior argumento se pueden extraer varios contraargumentos que pasamos a
exponer a continuacion, ademas de otros nuevos que ponen de manifiesto que la pena de
prision permanente revisable es contraria al mandato de dignidad y del respeto a las penas o

tratos inhumanos o degradantes.

i.  No se garantiza el régimen de revision en todos los casos, y los casos
en los que si resulte de aplicacion, la revision no supone una garantia

de liberacion absoluta

Visto el anterior argumento, hay que dejar claros dos puntos para poder continuar.
En primer lugar, la prision permanente revisable no es revisable, sino que es una pena que
puede ser revisada, o mejor dicho, suspendida. En algunos casos no sera revisable porque el
reo no va a cumplir, por ejemplo, con los requisitos para el acceso al tercer grado, ni pasados
10, ni 25 ni 50 afios de encierro'’, por mucho que aparezca normativamente previsto, y
consecuencia de ello, su pena sera perpetua, de por vida, para siempre, porque sin acceso al

tercer grado, no se puede acceder a la “revision” de la prision permanente. Recordemos que

6 La Sentencia del Tribunal Constitucional (Seccién Pleno) 91/2000, de 30 de marzo,
[ECLI:ES:TC:2000:91] en su fundamento juridico 9°, indica que el recurrente en amparo no concreta con
claridad que la entrega a Italia para imponer la pena de ergastolo pueda suponer una posible lesion del
articulo 25.2 de la Constitucion, asimismo como tampoco acredita que dicha sancién suponga una pena o
un trato inhumano o degradante, prohibido por el articulo 15 de la Constitucion. Esta claro que la
insuficiencia argumentativa y probatoria de la demanda de amparo es sustancialmente distinto a afirmar
lisa y llanamente que el Tribunal Constitucional haya calificado la pena de ergastolo como una sancion
compatible con la Constitucion, cosa que no ha hecho en la citada sentencia.

17 Siendo directamente proporcional el aumento del tiempo de encierro en prision respecto de la merma en
las posibilidades de lograr un pronostico individualizado favorable de reinsercién social que le permita
avanzar en el sistema de individualizacion de la pena, del primer o segundo grado penitenciario al tercero.
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la tasa de reclusos en este régimen penitenciario de semilibertad era en enero de 2012 del

18,13%, habiendo disminuido a un 15,2% a enero de 2016,

En segundo lugar, en el hipotético caso en el que el reo logre acceder a este régimen
de revision, este procedimiento oral y contradictorio puede resultar negativo, y entender el
tribunal que el mejor lugar para ese reo, vistos todos los requisitos, es permanecer en prision,
y conforme a dicha conviccion, asi sera. Por lo tanto, la revision no impediria la permanencia
de por vida del reo en prision, porque si puede ver su revision denegada en un primer lugar,
nada impide al Juez o Tribunal encargado de decidir sobre el futuro del reo el denegar una
ulterior revision, hasta el fin de los dfas del penado. Es por ello que, en cualquiera de los dos
casos expuestos, la prisiéon permanente revisable serfa inconstitucional por ser una suerte de
pena permanente y, por tanto, contraria a todo pronunciamiento constitucional respecto de
las penas o tratos inhumanos o degradantes, violentando la dignidad de la persona, y en suma,

conculcando los articulos 10 y 15 de la constitucion.

Vistos estos dos puntos fundamentales, vamos a ahondar mas en el tema. Por un
lado, los partidarios de la prision permanente revisable, al usar el argumento anteriormente
desarrollado, parten de un error fundamental a la hora de plantear su premisa. Ya hablamos
del fraude de etiquetas que supone la nota de “revisibilidad” que se desprende de la pena de
prision permanente revisable. No se trata de un régimen de revision de una pena permanente,
sino de una pena perpetua, la cual, cumplidos ciertos requisitos, puede verse suspendida, en
parametros similares a lo que ocurre con cualquier otra pena privativa de libertad, en virtud
de los articulos 80 y siguientes del Codigo Penal. Ademas, acordada esta, el reo tendra que
cumplir con otra serie de requisitos durante la duracién de la suspension, y solamente

cumplidos todas estas condiciones lograra la remision de la pena.

Ante la afirmacién de que para que una pena perpetua tenga encaje constitucional,
debe de tener previsto un régimen de revision que implique que la pena no vaya a ser
indefectiblemente de por vida, plantea no pocos interrogantes debido a la ambigtiedad de tal

premisa.

Se habla de prevision normativa de un régimen de revision, de posibilidad de revision

de la pena, del establecimiento mecanismos de revision al momento de la imposicion de la

18 https://www.nuevatribuna.es/articulo/sociedad/4-datos-relevantes-evolucion-presos-espana-2012-y-
2016/20160426122812127743.html. Fecha de Gltima visualizacién: 23 de enero de 2019.

22


https://www.nuevatribuna.es/articulo/sociedad/4-datos-relevantes-evolucion-presos-espana-2012-y-2016/20160426122812127743.html
https://www.nuevatribuna.es/articulo/sociedad/4-datos-relevantes-evolucion-presos-espana-2012-y-2016/20160426122812127743.html

pena, de evitar que la pena sea indefectiblemente de por vida, entre otras. Distintas sentencias
hacen referencia a estos términos, pero el uso correcto de las palabras marca una gran
diferencia, y aun mas en Derecho. Desde nuestra posicion, aceptamos que existe un régimen
normativo que permite que un reo castigado con la pena de prision permanente revisable
pueda recuperar la libertad. Se trata de un régimen de suspension, mal llamado de “revision”,
aunque mucho mas atractivo para la opinién publica, el futuro electorado, pero si es una

pena que puede, en teorfa, dejar de ser de por vida.

Pero este régimen de suspension no se garantiza para todos los reos. Nos explicamos.
Un reo castigado a la pena de prisién permanente revisable puede pasar minimo 8 o 12 afios
clasificado en primer o segundo grado penitenciario hasta que puede acceder a permisos de
salida —hay que recordar que el transcurso de estos plazos temporales no garantiza en
absoluto el acceso, por si mismos, a estos beneficios penitenciarios—. Ese mismo reo debe
pasar de forma obligatoria un minimo de 15 afios, en el mejor de los casos, de su vida en
prision antes de poder acceder al tercer grado. Digamos que este reo, por las circunstancias
que sean, no logra cumplir con los requisitos para ser clasificado en dicho grado. Sin el tercer
grado, nunca va a poder acceder al sistema de suspension que tiene previsto para él la
regulacion de la ejecucion de la pena de prision permanente revisable. Consecuencia de ello,
o el reo logra a través cualquier medio posible el acceso a dicho grado, o nunca podra siquiera

plantarse ante el umbral del régimen de revisiéon previsto para su pena.

Por lo tanto, usando un silogismo de lo mas sencillo: si para que la prision
permanente revisable sea constitucional tiene que prever un régimen de revision que impida
que la prision sea indefectiblemente de por vida, y este reo al no poder o no querer ser
clasificado en el tercer grado, tampoco va a poder acceder a dicho régimen de revision,

implicando que la prision permanente revisable para €l seria perpetua.
implicando que la prisi t isabl 1 serf t

Este es solo uno de los escenarios en el que se nos plantea esta contradiccién. Si en
el mismo supuesto anterior el reo logra la clasificacion al tercer grado, debe ahora cumplir
dos requisitos mas para poder llamar a la puerta de la suspension de la ejecucion de la pena.
Por un lado esperar, en el mejor de los casos, 25 afios de su vida en prision, y por otro,
cumplir con una serie de requisitos que a valoracién del Tribunal suponga que existe un

prondstico favorable de reinsercién social.
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Si este reo no cumple con dichos requisitos, tampoco podra acceder al ansiado
procedimiento oral y contradictorio en el que se resuelva sobre la suspension o no de su pena.
Y volvemos otra vez a la misma situaciéon anteriormente planteada; nos encontramos ante
un procedimiento de revision previsto normativamente, que materialmente no es de

aplicacién, y por tanto convierte a la pena de prisiéon permanente “revisable” en perpetua.

En definidas cuentas, la prevision normativa de un procedimiento de revisiéon de una
pena privativa de libertad no garantiza su aplicacién. Y en caso de que se active dicho
mecanismo, este puede no dar lugar a que la pena privativa de libertad a perpetuidad deje de
ser indefectiblemente de por vida. En algunos casos esta prevision si supondra la suspension
de la ejecucion de la pena, pero en otros no. Para estos reos la pena no serfa constitucional,
y como no puede existir en el Ordenamiento Juridico una pena que sea para unos reos

constitucional y para otros no, entendemos que debe derogarse.

ii. La condicion de reinsertabilidad

La pena es perpetua, pero se le da la oportunidad al reo para que deje de setlo, esta
nota de revision, y por ello, de permitir al reo reinsertarse en la sociedad si lo desea, hace de
la pena de prisién permanente revisable una pena constitucional. Si se le permite al reo
revertir la perpetuidad de su encierro, la pena deja de ser indigna, inhumana y degradante.

Evidentemente, esto no es asi.

La realidad es muy distinta. En ningtin caso depende en exclusiva del reo el recobrar
la libertad o por el contrario mantenerse sine die en prision. Lograr el prondstico favorable
de reinsercion social no depende solo de la buena voluntad del preso, y maxime teniendo en
cuenta que a los efectos desocializadores habituales inherentes a toda pena privativa de
libertad hay que afaditles el plus que comporta el padecer una pena de larga o muy larga
duracién, y todos los efectos desocializadores que esta implica. Recordemos que hablamos

de una pena de duracién minima de 25 afios.

El Comité de Ministros del Consejo de Europa en sus Recomendaciones', asi como
el Tribunal Europeo de Derechos Humanos exigen una regulacion especifica y proactiva para
la ejecucion de la cadena perpetua, que prevea tratamientos orientados a contrarrestar los

especiales efectos negativos que genera el encierro perpetuo. Regulaciéon que Espana no tiene,

19 Recomendacion 2003 (23) del Comité de Ministros del Consejo de Europa, de 9 de octubre, parrafo 2.

24



y que deja al reo todo el peso de su rehabilitacion. Este punto sera parte de analisis a
profundidad en el apartado de lege ferenda. En una de estas Recomendaciones™, el Consejo
de Europa dejo claro que la revision de la pena a cadena perpetua debe de tener lugar, si no
antes, entre los 8 y los 14 afos de cumplimiento de la pena, y que se lleve a cabo de manera

periddica’.

Si el sujeto es peligroso y es intencién del Estado eliminar dicha peligrosidad, se debe
de poner a su alcance los instrumentos para su resocializacion, para disminuir el peligro que
comporta el mismo, mejorar su conducta y reducir la duraciéon de su estancia en prision®.
En estrecha relacion con esto se encuentra el mandato de la Constitucion a la rehabilitacion

y reinsercién social que expondremos mas adelante.

iii. Supuestos incomparables y los pronunciamientos del Tribunal
Constitucional y de la Audiencia Nacional respecto de penas perpetuas

en procedimientos de extradicion pasiva

No puede predicarse un pronunciamiento hecho por el Tribunal Constitucional®

respecto de una pena que en la practica no es perpetua, perteneciente a otro ordenamiento
juridico con unos mandatos constitucionales distintos en un procedimiento de extradicion
pasiva respecto del pronunciamiento que tendria este mismo Tribunal sobre la
constitucionalidad de la prision permanente revisable, ya que estarfamos hablando de una
pena que en algunos casos puede ser efectivamente perpetua, ya no solo de larga o muy larga
duracién, a imponer por un tribunal nacional, a cumplir en un establecimiento penitenciario
espafol, y sujeto a la mas estricta constitucionalidad espafiola y respeto a los tratados e
instrumentos internacionales de los que Espafna forma parte, con las particularidades

inherentes incluidas en sus diversos instrumentos de ratificacién de los mismos.

La pena de ergastolo, de la que trae causa este argumento es sustancialmente distinta
de la pena de prision permanente revisable. Nos remitimos al anterior trabajo* pero

sobretodo a que el articulo 176.3 del Codice Penale, que admite la liberacién condicional una

20 Resolucién 76(2) del Comité de Ministros del Consejo de Europa, de 17 de febrero de 1976.

2L https://presnolinera.wordpress.com/2018/02/13/algunos-apuntes-sobre-la-constitucionalidad-de-la-prisi
on-permanente-revisable/. Fecha de Gltima visualizacion: 23 de enero de 2019.

22 Sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, de 18 de septiembre de 2012, “Caso James,
Wells, y Lee contra Reino unido”, parrafos 196, 208 y siguientes, y 218.

23 Sentencia del Tribunal Constitucional (Seccién Pleno) 91/2000, de 30 de marzo, [ECLI:ES:TC:2000:91].
24 MORENO ANDRES, J., La prision perpetua..., 0p. Cit., pags. 22, 23y 119.

25


https://presnolinera.wordpress.com/2018/02/13/algunos-apuntes-sobre-la-constitucionalidad-de-la-prisi%20on-permanente-revisable/
https://presnolinera.wordpress.com/2018/02/13/algunos-apuntes-sobre-la-constitucionalidad-de-la-prisi%20on-permanente-revisable/

vez cumplidos los veintiséis afios de condena, y en cualquier caso, la privaciéon de libertad
nunca puede superar los 30 afios™. Por lo tanto, alli el recobrar la libertad es un hecho y no

una posibilidad o una mera ilusién, como en el caso espafiol.

La mentada sentencia no entra a valorar si la pena de ergastolo cumple con los
parametros constitucionales suficientes para permitir la extradicion y posible imposicion de
dicha pena, sino que el demandante de amparo no argumenta motivos suficientes de los que
se derive que la pena de prisién perpetua italiana pueda constituir una pena o trato inhumano

o degradante.

Estas alegaciones, que a juicio del Tribunal resultan argumentalmente insuficientes,
lo tnico que le permiten es reiterarse en su ya consolidada doctrina, que en lineas generales
afirma que las penas perpetuas no tienen cabida dentro del marco constitucional por ser
contrarias al principio de resocializaciéon de las penas; que esa orientacion a la reeducacion
no es un derecho fundamental autébnomo, sino que es un mandato del constituyente al
legislador para orientar la politica penal y penitenciaria, que la calificaciéon de inhumana o
degradante de una pena perpetua no viene determinada exclusivamente por su duracion, sino
que exige de un contenido material como la ejecucion de la pena y sus modalidades, asi como
que la resocializacién y reeducacion no son las dnicas finalidades legitimas de las penas

privativas de libertad.

A todo esto se suman los pronunciamientos de la Audiencia Nacional sobre la pena
de ergastolo y el cumplimiento de las exigencias de reeducacion y reinsercion a la luz de esta
Audiencia, sin que en dicho recurso se hayan aportado razones que desvirtden dicha
apreciacion. Por lo tanto, el hecho de afirmar que el Tribunal Constitucional en la Sentencia
91/2000, de 30 de marzo dice que una pena similar a la prisién permanente revisable como
es la pena de ergastolo es ajustada a la constitucion, es un argumento falaz. Ni el Tribunal
Constitucional dice tal cosa, ni la pena de ergastolo es remotamente parecida a la prision

permanente revisable, esencialmente por esa nota de limite maximo que posee.

Por otro lado, el juicio de constitucionalidad que realiza el Tribunal Constitucional
respecto de la pena de ergastolo se fundamenta en una garantia de minimos para autorizar la

extradicién, y no de lo que cabria de esperar de un pronunciamiento del maximo intérprete

25 https://elpais.com/politica/2015/01/21/actualidad/1421871492_173347.html. Fecha de ultima visualiza-
cion: 23 de enero de 2019.
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de la Constitucion, que entendemos, realizarfa un analisis de constitucionalidad amplio, y no
solamente de su nucleo duro. No puede compararse un analisis de constitucionalidad de una
pena extranjera de cara a un procedimiento de extradiciéon pasiva, con el analisis que
corresponderia hacer respecto de la pena de prision permanente revisable —siendo esta en
s{ misma, y sus formas de ejecucion, sustancialmente distintas a la pena de ergastolo— que
deberia de ser respecto de la Constitucion en su totalidad, y no solamente respecto de una

parte especifica que permita o deniegue la extradicion.

Hemos creido conveniente traer a colacion los dltimos pronunciamientos que ha
efectuado la Audiencia Nacional respecto de procedimientos de extradicion pasiva que
podian llevar aparejadas, en caso en que se extraditara, juzgara y condenara al presunto
responsable, a una pena de reclusion a perpetuidad, e incluso a la pena de muerte. En todo
caso queremos recalcar que estos pronunciamientos por parte de la Audiencia Nacional no
han llegado al conocimiento del Tribunal Constitucional, y por lo tanto, ni en el caso anterior,
ni en los que a continuacién se exponen, se ha pronunciado el alto Tribunal sobre la

constitucionalidad de estas resoluciones.

Dicho esto, la Audiencia Nacional ha recalcado en otros procedimientos de
extradicién pasiva el hecho de que pasados 13 afos de prision la pena de cadena perpetua
pueda revisarse es una garantia que cumple con la doctrina del Pleno para que no sea una
pena indefectiblemente de por vida®™. Deja por tanto patente que la previsién normativa de
un procedimiento de revisién para una pena perpetua es suficiente garantia para no conculcar
la legislacion en lo que se refiere al derecho de dignidad y de prohibiciéon de penas o tratos
inhumanos o degradantes. Nos encontramos en desacuerdo con dicho pronunciamiento,
debido a que, a falta de conocer el ordenamiento juridico del pais demandante de la
extradicion, la simple posibilidad de una revision a los 13 afios no es garantia suficiente para
impedir el mantenimiento de por vida del reo en prision. O bien establece un limite maximo
como Italia de 30 afos, dentro de los cuales las revisiones, fructuosas o no, den lugar a la
excarcelacion del condenado, o de lo contrario, este régimen serfa similar al espafiol, y se
dejaria la puerta abierta a una prisiéon de por vida en el caso en el que las revisiones no

conllevan la suspensiéon de la ejecucion de la pena perpetua.

% Auto de la Audiencia Nacional (Sala de lo Penal, Seccién Pleno) 47/2018, de 7 de marzo,
[ECLI:ES:AN:2018:1113A].
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Recuerda mas jurisprudencia respecto a la efectividad de la extradicién, lo mismo que
exige el Tribunal Constitucional y el Tribunal Europeo de Derechos Humanos: no es que no
se pueda imponer una pena perpetua, sino que, de imponerse, esta no sea indefectiblemente
de por vida. En este caso” se oftece, ante la imposicion de la pena perpetua, una posibilidad

de amnistia, y pasados 25 afios, la posibilidad de acceso a la libertad condicional.

Deja bien claro que la doctrina constitucional no establece que la pena impuesta deba
conmutarse de forma taxativa, sino que es suficiente con que exista la posibilidad de que la
pena no sea indefectiblemente de por vida, y no lo es cuando puede obtenerse la libertad

condicional.

Parece ser que lo que levanta dudas es el término “indefectiblemente de por vida”.
Es por ello que en 2013 se entr6 en su interpretacién™: la Sentencia de la Sala Primera del
Tribunal Constitucional 148/2004, de 13 de septiembre, en su fundamento juridico 9°
establecid, tal y como lo hizo el Tribunal Europeo de Derechos Humanos, que es garantfa
necesaria y suficiente para la salvaguarda de los derechos que dan nombre a este epigrafe, en
el ambito de la extradicion, que en caso de imponerse la pena de muerte, esta no sea ejecutada,
y que en caso de imponerse la pena de cadena perpetua, el cumplimiento de la misma no sea

indefectiblemente de por vida.

Cuando la infraccion en que se basa la orden de detencion europea esté castigada con
una pena privativa de libertad a perpetuidad, la ejecucion de la orden de detencién podra
estar sujeta a la condiciéon de que el estado miembro emisor tenga dispuesto en su
ordenamiento juridico una revisién de la pena impuesta, previa peticion o cuando hayan
transcurrido al menos 20 afios de cumplimiento efectivo de la pena de prision, o la prevision
de medidas de clemencia®. En definitiva, la previsién en el ordenamiento de una revisién
parece ser el limite que establece la Audiencia Nacional, y con estos argumentos dice eliminar
toda duda semantica en torno a la voz adverbial “indefectiblemente”. En nuestra opinion,

solo siembra mas dudas, y el auto de referencia no aclara en absoluto la cuestion planteada.

27 Auto de la Audiencia Nacional (Sala de lo Penal, Seccién Pleno) 15/2015, de 4 de marzo,
[ECLI:ES:AN:2015:132A].

28 Auto de la Audiencia Nacional (Sala de lo Penal, Seccion 1%) 10/2013, de 14 de febrero
[ECLI:ES:AN:2013:246A].

29 Articulo 5.2 de la Decision 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 2002/584/JAl.
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En definitiva, creemos que es incompatible un mandato de penas perpetuas que
incluyan un mecanismo de revision o suspension que impidan que la pena perpetua sea hasta
la muerte del reo, cuando es claro que, en algunos casos, la simple prevision normativa de
dicho mecanismo, o la existencia de la gracia o el indulto, dependientes en exclusiva del poder
ejecutivo, no garantizan la liberacién del reo y posibilitan que la pena perpetua, aun revisable

o con posibilidad de revision, sea de por vida.

iv. Consideracion por parte del Tribunal Supremo, Tribunal

Constitucional y del Tribunal Europeo de Derechos Humanos

Es doctrina consolidada del Tribunal Supremo™ la consideracién de posibilidad de
ser contrarias a la prohibicién de los tratos inhumanos y degradantes las penas muy largas de

prisién“.

El Tribunal Constitucional ha reconocido expresamente que un riguroso
encarcelamiento de por vida sin expectativas de libertad es inhumano™, y de la misma forma
se han pronunciado diversas sentencias del Tribunal Europeo de Derechos Humanos™. La
cadena perpetua, entendida como la privacién de libertad de por vida sin otorgar al reo una
posibilidad de recobrarla algun dfa, traspasa el umbral exigido por la jurisprudencia

constitucional espaﬁola34.

v. Causa padecimientos psiquicos que hacen de esta pena un castigo
corporal, y los informes emitidos por el Comité de Prevencion de la
Tortura y los Tratos o Penas Inhumanos o Degradantes del Consejo

de Europa y la Organizacion de Naciones Unidas

30 Sentencias del Tribunal Supremo (Sala de lo Penal, Seccién 1?) de 24 de octubre de 1994, fundamento
juridico 6° y de 23 de enero de 2000. PACHECO GALLARDO, M., Prisién permanente revisable.
http://noticias.juridicas.com/conocimiento/articulos-doctrinales/4914-prision-permanente-revisable/.
Fecha de ultima visualizacion: 23 de enero de 2019.

31 SERRANO GOMEZ, A.,/ SERRANO MAILLO, I., Constitucionalidad de la prisién... op. cit., pag. 33.
32 Sentencias del Tribunal Constitucional (Seccién Pleno) 91/2000, de 30 de marzo, fundamento juridico
9%, [ECLIL:ES:TC:2000:91], y (Sala 1% 162/2000, de 12 de junio, fundamento juridico 7°,
[ECLI:ES:TC:2000:162].

33 Sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, de 9 de julio de 2013, “Caso Vinter y otros contra
Reino Unido”, parrafos 113 y 121; y de 3 de febrero de 2015, “Caso Hutchinson contra Reino Unido”,
parrafo 19.

3 Recurso de inconstitucionalidad interpuesto por varios grupos parlamentarios frente a la Ley Organica
1/2015, de 30 de marzo, para la derogacion de los preceptos que regulan la figura de la prision permanente
revisable, pag. 25.
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El caracter inhumano, cruel y degradante de la cadena perpetua no revisable, y en
nuestra opinién, de la prision permanente revisable que no garantiza la revision, o la
liberacion del reo cumplidos un limite maximo de afios, priva al reo condenado a ella del
atributo principal que le hace humano, su libertad. Le ocasiona graves padecimientos
psiquicos, produciendo un deterioro en su personalidad y un menoscabo cierto de sus

capacidades y habilidades cognitivas y sociales.

Consecuencia de todo esto podemos afirmar que se trata de una pena que puede ser
catalogada como pena corporal . Menoscaba psiquica y fisicamente a la persona.
Neurolégicamente hablando, el deterioro cognitivo, emocional y comunicativo que sufren
estos condenados a prision perpetua constituye un dafio psiquico. Estos son los efectos que

lleva aparejados esta pena, y no son posibles, sino ciertos, permanentes e irreversibles.

La cadena perpetua es denigrante porque priva al reo de forma absoluta y de por vida

de su autonomia personal%

. Esta negacion perpetua a formar parte de una comunidad social
y politica, inherente a su naturaleza humana, supone privar al reo de la dignidad y de su

condicién de ser humano, reduciéndole a un mero ser biolégico, a un sustrato fisico”.

La prisiéon permanente revisable causa indudablemente padecimientos psiquicos de
gran intensidad a quien se ve condenado a ella. Consecuencia de ello, entendemos que se
trata de una pena cruel e inhumana. Estos padecimientos se pueden ver traducidos en un
sentimiento de desesperanza, desanimo, desmotivacién, falta de expectativa de libertad en
un futuro, asi como la repercusion que tiene la institucionalizacion de la vida de una persona
en su autonomia personal, el verse avocado a que todos los dias sean iguales, comer a la
misma hora, dormir a la misma hora, pasear a la misma hora y que esa rutina sea, con total

probabilidad, para el resto de sus dias.

Como ha venido pronunciandose reiterada doctrina, es parte del respeto a la dignidad
del penado el derecho a la esperanza®, entendido éste como el deber del Estado de

proporcionar al interno una expectativa realista de puesta en libertad™, expectativa que vistas

3 Ibidem.

3 Sentencia del Tribunal Constitucional (Sala 2%) 147/2000, de 29 de mayo, fundamento juridico 3°,
[ECLI:ES:TC:2000:147].

37 Recurso de inconstitucionalidad. .. op. cit., pag. 26.

3 VAN ZYL SMIT, D. “Whole Life Sentences and the Tide of European Human Rights Jurisprudence:
What Is to Be Done?”. Human Rights Law review, n.° 14, 2014, pags. 65 y siguientes.

39 Caso Vinter y otros contra Reino Unido, parrafos 113 y siguientes.
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las anteriores consideraciones, no es realista en absoluto, y por tanto, genera este dafio en el

recluso.

Esta pena causa un evidente y grave deterioro en la personalidad del reo. Menoscaba
sus habilidades cognitivas y sociales, encontrando dentro de estas las emocionales y
comunicativas. Este nucleo esencial de la personalidad del reo se ve claramente mermado
cuando permanece un determinado periodo de tiempo, largo y continuado, dentro de prision.
Esto le supone un plus de menoscabo fisico y moral, a lo ya traumatico que es el paso por
prision. Son varios los estudios que evidencian esto, y como este deterioro paulatino,
permanente e irreparable surge a partir de aproximadamente 20 afios de prision efectiva,

incluso a partir de los 15 afios, segin el Tribunal Constitucional aleman®.

Tanto el Comité de Prevencién de la Tortura y los Tratos o Penas Inhumanos o
Degradantes del Consejo de Europa* como la Organizaciéon de Naciones Unidas en sus
informes* hablan sobre la institucionalizacién de los internos cuando estos llevan largos
periodos de estancia en prision, los trastornos psicolégicos resumidos en pérdida de la
autoestima, y el deterioro de sus habilidades sociales provocando todo ello un alejamiento de
la sociedad directamente proporcional al tiempo que permanecen en prision. Este
sufrimiento psicolégico alcanza niveles clinicamente relevantes®, sin que existan medios para

su tratamiento incluso tras su puesta en libertad.

Si el sujeto condenado a prision permanente revisable va a pasar, en el mejor de los
casos, 25 afios de su vida en prisiéon hasta poder acceder a la suspension de la ejecucion de la
pena, y es un requisito indispensable para la suspension el obtener un prondstico favorable
de reinsercién social, los efectos desocializadores que aparecen a los 20 afios de prision

efectiva no van sino a acentuarse a los 25. El distanciamiento de la sociedad y el deterioro de

4 GIMBERNAT ORDEIG, E., Contra la prision permanente revisable.
https://www.elmundo.es/opinion/20  18/06/29/5b34c04a268e3e9f3e8b4775.html. Fecha de (ltima
visualizacién: 23 de enero de 2019.

41 European Committee for the Prevention of Torture and Inhuman or Degrading Treatment or Punishment:
CPT Standars, CPT/Inf/E (2002) — Rev, 2015, pag. 28.

42 UN Crime Prevention and Criminal Justice Branch (1994) document ST/CSDHA/24. Naciones Unidas,
de forma reiterada, ha venido insistiendo en la existencia de efectos negativos, tanto psiquicos como fisicos
de los internos de larga duracion: “Prisoners sentenced to life imprisonment may suffer from psychological
and sociological problems that may cause desocialisation and dependence, which are harmful to the health
of the individual prisoner”. Los prisioneros sentenciados a prision perpetua pueden sufrir problemas
psicoldgicos y socioldgicos que pueden causar desocializacién y dependencia, algo que resulta perjudicial
a la salid del prisionero como individuo.

43 DUDECK “Traumatization and mental distress in long-term prisoners in Europe”, en Punish Soc, n.° 13,
pags. 403 y siguientes.
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sus habilidades sociales estaran tan mermados que es muy poco probable, por no decir
imposible, que se logre este prondstico favorable de reinsercién social, y por tanto, que se

logre en la practica una suspension y remision de la pena perpetua.

Mas que una opinion, al alcance de cualquiera por su evidencia, es una postura que
queda respaldada por el gran estudio empirico elaborado por SERRANO GOMEZ y
SERRANO MAILLO*, en el que se aplican los pardmetros para la liberacién de los

condenados a prision permanente revisable a los reos de su muestra.

De los 21 internos que habian permanecido en prision ininterrumpida entre 9 y 23
afios, algunos de ellos no cumplirian con alguno de los requisitos que establece el articulo 92
del Cédigo Penal, bien por no lograr un prondstico favorable de comportamiento futuro en
libertad, por peligrosidad, o por diversos factores que dificultan su adaptacién social, entre
otros. No deja claro cuales si y cudles no, ni los motivos exactos por los cuales no podrian
llegar a ver suspendida nunca su condena, pero si ponen el ejemplo de un condenado por
dos asesinatos en el que una de las victimas era un menor de 16 anos. Este delito, de haberse
cometido a partir del 1 de julio de 2015 se le habria castigado con prision permanente
revisable, y pasados 23 afios de cumplimiento efectivo de prision, no hubiera podido cumplir
ni la eventual revisién posiblemente efectuada a los 25 o 30 afios, ni tampoco las sucesivas
que hubiera solicitado, o que se le hubieran hecho de dos en dos afios. Para este reo, la prision

permanente revisable serfa, con casi total seguridad, una pena de por vida®.

Igualmente se analiza en este estudio el paso previo, consistente en la progresion al
tercer grado penitenciario. Volviendo a los 21 internos de la muestra, que han pasado entre
9 y 23 afos de prision ininterrumpida, solo 3 accedieron al tercer grado, mientras que 17
quedaron en el segundo y 1 en el primero*. Como bien dicen, si hay sujetos que con una
condena mds corta que la prision permanente revisable no son capaces de superar las
condiciones que se les exige para la progresion al tercer grado, menos aun podran los

condenados a una pena que carece un horizonte seguro de liberacion, y la consecuente falta

“ SERRANO GOMEZ, A.,/ SERRANO MAILLO, 1., Constitucionalidad de la prision... op. cit., pag. 143
y siguientes, es una reproduccion de los datos tomados de su obra “El mandato constitucional hacia la
reeducacion y reinsercion social, Dykinson, Madrid, 2012.

4 |bidem., pag. 143y 144.

4 De ellos, ocho se encuentran en situacion de prisionizacion. Este fenémeno consiste en la adopcién del
sistema de valores y actitudes subculturales propias de la poblacion internada en prisiones, que obstaculiza
su reinsercién social. Dificulta el proceso de recuperacién y reintegracion social.
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de iniciativa para mejorar, al carecer de toda esperanza de liberacién®’. También se hace un
estudio similar, solo que con 10 internos que han pasado de 9 a 16 anos de prision, de los
cuales 2 quedan en tercer grado, 7 en segundo, y 1 en primero. En algunos casos, si fueran
condenados a prision permanente revisable, tendrian casi que doblar la estancia en prision
para ver suspendida su pena y, si pasado entre 9 y 16 afios de prisién no han logrado un
pronodstico favorable de reinsercion, nada hace pensar que pasado el doble de tiempo esta
situaciébn mejore, sino que al contrario, empeore debido a los efectos negativos que provoca
la pena de prision en la personalidad y en las habilidades sociales de cualquier persona

sometida a una privacion prolongada de libertad®.

Volviendo a la linea del deterioro de la personalidad del reo, hay que sefialar que el

. . . . . . 49 . . .
aumento en la tasa de suicidio que arrojan diversos informes™ es significativo y alarmante.
La causa principal se encuentra en los altos niveles de estrés que genera la falta de certeza de
liberacién, el poco o nulo contacto con el exterior, asi como el modelo de relaciones de los

condenados en prisiénSo.

Ahondando mas en el tema, el recurso de inconstitucionalidad interpuesto en agosto
de 2015 expone que estos mismos efectos devastadores han sido detectados en uno de los

pocos estudios realizados en el entorno penitenciario, perteneciente a la prision El Dueso™.

En este caso se realiza un estudio sobre internos que llevan mas de 10 afos de prision
efectiva ininterrumpida —con una media de 12 afios y 3 meses— y arroja unos datos
estremecedores sobre los efectos que producen las penas de larga duracion. Entre ellos se
encuentra un descenso del rendimiento cognitivo, en las funciones de atencién, calculo y
memoria, incapacitindoles para el estudio, formacion profesional y algunos programas de
tratamiento psicolégico de tipo cognitivo; incremento generalizado de las alteraciones

psicopatoldgicas, a tres niveles de analisis: global, dimensional y de sintomas discretos; alta

47 Ibidem. Ademas, estos autores afirman que a la luz de esos resultados solamente tres de los reos, los que
acceden al tercer grado, podrian superar la primera revision. Todavia tendrian que cumplir el plazo de
prision minimo y los requisitos que a valoracion del tribunal le atribuyeran un prondstico favorable de
reinsercion social, entendemos que mas duros, y por tanto, disminuiria ain mas esta posibilidad de
suspension.

48 |bidem., pags. 147 y 148.

49 Especialmente los elaborados por la agrupacion de los cuerpos de la administracion de instituciones
penitenciarias. Alrededor del 15% de las muertes que ocurren en prision son suicidios.

% LIEBLING, A., “Revisiting prisons suicide: the roll of fairness and destress”, en LIEBLING and
MARUNA (eds) The effects of inprisionment, Willand Cullompton, 2005, pags. 209 y siguientes.

51 Recurso de inconstitucionalidad. .. op. cit., pag. 29.

%2p.R.D.G y J.A.A.D.: Efectos de las condenas de larga duracion: deterioro psicoldgico y exclusion social.
Centro Penitenciario EI Dueso, 2003.
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puntuacion en la dimension depresion; elevado nivel de paranoidismo generando soledad
cronica; alto nivel de psicoticismo que abarca desde un trastorno de esquizoide leve hasta la
esquizofrenia; el deterioro o la pérdida progresiva de vinculos familiares; aislamiento exterior;

asi como un insuficiente grado de superacion de las drogodependencias y el alcoholismo.

Si estos extremos no son suficientes como para catalogar esta pena como inhumana
o degradante, traspasando los limites maximos de los padecimientos inherentes a una pena
privativa de libertad, no sabemos donde quieren establecer la frontera los partidarios de esta
pena respecto de un castigo que suponga el encierro en prision dentro de un estado de

derecho y de respeto a los derechos humanos.

2. Los principios de culpabilidad, proporcionalidad, necesidad y no discriminacion.
Vulneracién del derecho a la libertad del articulo 17 y de igualdad ante la Ley del

articulo 14 de la Constitucion

Ahora vamos a comprobar si la prisién permanente revisable, configurada como un
castigo que no posee un marco penal sobre el que puede actuar el Juez, tiene en cuenta los
principios de culpabilidad, proporcionalidad y necesidad estrictos, o si por el contrario,
vulneraria el derecho a la libertad recogido en el articulo 17 de la Constitucién, y darfa el
mismo trato a supuestos distintos, conculcando el derecho a la igualdad ante la Ley y el

principio de no discriminacion que propugna el articulo 14 nuestra Carta Magna.

El principio de culpabilidad podria resumirse con el aforismo “no hay pena sin
culpabilidad, y la medida de la pena no puede superar la medida de la culpabilidad””. L.a pena no
debe regirse exclusivamente por la utilidad publica que se espera de ella, sino que debe
mantenerse dentro del marco de la culpabilidad del autor™. Este principio funciona como
limite del ius puniendi del Estado, y en su virtud, permite atribuir al castigo una

responsabilidad determinada solo por el injusto cometido, funcionando como fundamento

%3 ROXIN, C., La culpabilidad como criterio limitativo de la pena, ponencia en el Coloquio International
celebrado en Santiago de Chile bajo los auspicios del Instituto de Ciencias Penales, entre el 4 y el 12 de
abril de 1973, "Revista de Ciencias Penales”, enero-abril 1973. https://dialnet.unirioja.es/descarga/articulo
/46166.pdf. Fecha de Gltima visualizacion: 23 de enero de 2019.

% JAKOBS, G., Das Schuldprinzip (texto ampliado de la conferencia pronunciada el 13 de mayo de 1992
en la Universidad complutense de Madrid), traduccion de Manuel Cancio Melia, ADPCP, Tomo XLV,
Fasciculo 111, 1992, pag. 1052. https://www.boe.es/publicaciones/anuarios_derecho/abrir_pdf.php?id=AN
U-P-1992-30105101084_ANUARIO_DE_DERECHO_PENAL_Y_CIENCIAS_PENALES_EI_principio
_de_culpabilidad. Fecha de Gltima visualizacion: 23 de enero de 2019.
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de la pena y requisito para su mediciéon™ en virtud de la idea de proporcionalidad que le es

inherente.

Esta proporcionalidad puede considerarse como una de las notas caracteristicas del
principio politico criminal genérico de necesidad de la pena. Posibilita su funcionamiento y
se entrelaza con los principios de igualdad, culpabilidad y proporcionalidad, que en su

conjunto, constituyen la columna vertebral del procedimiento de medicién de la pena™.

El principio de proporcionalidad se formula gracias al Tribunal Constitucional

Aleman, y de la misma forma que el principio de culpabilidad, limita el ius puniendi Estatal.

Tiene su razén de ser en los Derechos Fundamentales, y pretende preservar el
equilibrio de las leyes, ligado al principio de un Estado de Derecho y contribuir asi a la Justicia.
De esta forma, su funcién es regular el establecimiento y aplicacién de toda clase de medidas

restrictivas de derechos y libertades, persiguiendo la intervenciéon minima del Estado.

Este principio posee una doble aplicacién en el ambito penal, por un lado, vincula al
legislador a la hora de crear una norma, y una vez creada, vincula al poder judicial de cara a
su aplicacion, en funcién de unos determinados hechos declarados probados, en la fase de

ejecucion de la pena. De forma similar ocurre con el derecho de igualdad ante la ley.

Por parte del legislador, este principio establece la prohibiciéon de penas o medidas
de seguridad exageradas o irracionales en relacién con la prevencion del delito —aspecto que
guarda estrecha relaciéon respecto de la prohibicién de las penas o tratos inhumanos o
degradantes, y la dignidad de la persona—, es por ello que la pena debe de ser proporcional
al delito, segun el grado de afectacién de los hechos al bien juridico protegido. Una

proporcionalidad que se medira con base a la importancia social del hecho”.

La proporcionalidad sopesa dos magnitudes, por un lado, el medio y por otro, el fin.
Exige que las medidas restrictivas de derechos se encuentren previstas en la ley y que sean
necesarias para alcanzar los fines legitimos previstos para una sociedad democratica. Implica

que la previsioén, determinacion, imposicion y ejecucion de la medida se lleve a cabo en

% HORMAZABAL MALAREE, H., El nuevo Cédigo Penal y el principio de culpabilidad, Tecnos, Madrid,
1997, pag. 54. https://dialnet.unirioja.es/descarga/articulo/174706.pdf. Fecha de Gltima visualizacion: 23
de enero de 2019.

% YENISSEY ROJAS, I., La proporcionalidad en las penas, pag. 97 http://www.cienciaspenales.net/files/2
016/11/7_la-proporcionalidad-en-las-penas.pdf. Fecha de Ultima visualizacion: 23 de enero de 2019.

5" MIR PUIG, S., Derecho Penal. Parte general, Euros, Barcelona, 1998, pags. 99 y 100.
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funcién de la peligrosidad criminal del individuo, debiendo de ser el medio concreto, idoneo

y necesario para conseguir el fin deseado.

Entendemos por medio idéneo cuando significativamente contribuye a alcanzar el
fin pretendido. Por su parte, el principio de necesidad es un subtipo del principio
constitucional de proporcionalidad en sentido amplio, obligando al Estado a comparar las
distintas alternativas que contribuyan a conseguir los fines pretendidos y a elegir la solucion

mas adecuada y menos lesiva para los derechos de los ciudadanos.

Finalmente, el principio de proporcionalidad en sentido estricto se aplica cuando se
ha aceptado la idoneidad y necesidad de una medida con el fin de determinar si el sacrificio
de los intereses individuales guarda relacién proporcionada con la importancia del interés
estatal que se trata de salvaguardar. Si el sacrificio resulta excesivo la medida sera inadmisible,
aunque satisfaga el resto de los presupuestos y requisitos derivados del principio de

proporcionalidadsg.

Por su parte, el articulo 17.1 de la Constituciéon establece que “toda persona tiene
derecho a la libertad y a la seguridad”. Y continua, afirmando que “nadie puede ser privado de su
libertad, sino con la observancia de lo establecido en el articulo 17 de la Constitucién, y en los casos

y en la forma previstos en la ley”.

La proteccion del derecho a la libertad personal lleva consignada en algunos textos
fundamentales desde principios del siglo XIII. I.a prudencia de su redacciéon y su régimen de
garantfas, conocido como el procedimiento de habeas corpus hacen de este derecho, después

del derecho a la vida, el derecho principal por excelencia de toda Carta Magna que se precie.

La reserva de ley que realiza el precepto, “nadie puede ser privado de su libertad
[salvo] en los casos y en la forma previstos en la ley” remite al articulo 53.1 de la Constitucion.
Aparece ligado al principio de legalidad penal, que analizaremos en los siguientes puntos
cuando hablemos del articulo 25 de la Carta Magna, pero supone que en caso de que se trate
de una pena privativa de libertad, esta se articule a través del procedimiento establecido en el
articulo 81 de la Constituciéon, de Ley Organica, tal y como ha recordado el Tribunal

Constitucional®.

% YENISSEY ROJAS, 1., La proporcionalidad en... op. cit., pag. 93.
% Sentencias del Tribunal Constitucional (Seccién Pleno) 160/1986, de 16 de diciembre,
[ECLI:ES:TC:1986:160]; y 118/1992, de 16 de septiembre, [ECLI:ES:TC:1992:118], entre otras.
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Los titulares de este derecho son todas las personas, sin que pueda realizarse
distincién alguna, en virtud del articulo 14 de la Constitucion de igualdad ante la ley®. Las
posibilidades de restriccion de la libertad que encontramos son la detencién preventiva, la
prision provisional y la prision —en sus modalidades de penas privativas de libertad, que
abandera la prisién permanente revisable—, asi como determinadas privaciones de libertad
de corta duraciéon, como son la retenciéon a efectos de identificaciéon, o para realizar

determinados actos®, o de duracién mas larga, como el internamiento en un centro

b

psiquiatrico u agaloco.

En lo que respecta a la pena de prision, tal y como dice la Constitucion en su articulo
25, no conllevara la pérdida de mas derechos que de aquellos inherentes a la propia privacion
de libertad, o los que vengan atribuidos por las penas accesorias a imponer®. La fijacién del
tiempo de prision necesita contar con el requisito de su determinacién legal, y ademas, sera
necesaria la proporcionalidad entre la pena y el bien juridico protegido, no resultando
admisible una duracién incierta, ilimitada o indefinida de la pena®. Las garantias normativas
estan estrechamente vinculadas con el derecho de legalidad penal del articulo 25 de la
Constitucion, asi como de una forma mas general con el contenido del articulo 9.3, y en
definitiva, con una concrecion de la idea de Estado de Derecho que propugna el art. 1.1 de

la Carta Magna®.

Por dltimo, respecto al principio de igualdad ante la Ley y la prohibicién de
discriminacién consagrado en el articulo 14 de la Constitucién®, éste alberga un derecho

relacional, relativo y no absoluto, que impone un trato igual para los casos iguales y un trato

60 Si hien es cierto que existen determinados supuestos o regimenes de privacion de libertad respecto de los
extranjeros. La Ley Organica 4/2000, de 11 de enero, sobre derechos y libertades de los extranjeros en
Espafia y su integracion social, establece que incoado un expediente sancionador en el que pueda
proponerse la expulsién del territorio espafiol, el instructor podra solicitar al Juez de Instruccion competente
que disponga el ingreso del extranjero en un centro de internamiento, en tanto se realiza la tramitacion de
dicho expediente, lo que implica la privacion de libertad del extranjero que se encuentre en tramite de
expulsion. Y esta circunstancia no contraria en absoluto este mandato constitucional de prohibicién de
discriminacién. Sentencias del Tribunal Constitucional (Secciéon Pleno) 115/1987, de 7 de julio,
[ECLI:ES:TC:1987:115]; y (Sala 1%) 144/1990, de 26 de septiembre, [ECLI:ES:TC:1990:144].

61 Como son los controles de alcoholemia realizados por la Guardia Civil. A tales efectos, encontramos los
Autos del Tribunal Constitucional (Sala 2%) 107/1985, de 7 de octubre [ECLI:ES:TC:1985:107]; y 22/1988,
de 18 de febrero [ECLI:ES:TC:1988:22].

62 Articulo 54 y siguientes del Cadigo Penal.

8 Sentencia del Tribunal Constitucional (Seccién Pleno) 341/1993, de 18 de noviembre
[ECLI:ES:TC:1993:341].

% PERALES, A. E., actualizado por GONZALEZ ESCUDERO, A., Sinopsis del articulo 17 de la
Constitucidn, diciembre de 2003 y enero de 2011 respectivamente. http://www.congreso.es/consti/constituc
ion/indice/sinopsis/sinopsis.jsp?art=17&tipo=2. Fecha de Ultima visualizacion: 23 de enero de 2019.

% Herencia de los articulos 2 y 25 de la Constitucion de 1931.
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distinto para los casos diferentes®, e incluso en este ultimo caso, se aceptan algunas

excepcionesm.

Dentro del ambito penal, este principio despliega sus efectos en tres fases distintas:
en la seleccion de las penas para las conductas que se prohiben, en la determinacion de la

pena para cada supuesto concreto, y finalmente, en la ejecuciéon de la condena impuesta®.

Respecto a la fase de seleccion legislativa de la pena, este principio pretende preservar
la proporcionalidad entre las penas y el dafio o puesta en peligro al bien juridico protegido,
en cuanto a la importancia y relevancia de los mismos y de su grado de afeccion®. Esto se
hace imponiendo al poder legislativo el deber de establecer un baremo o jerarquia respecto
de los dafos producidos, y conforme a ello, dotar de coherencia y de una relacién de
proporcionalidad a las penas que se corresponden con cada infracciéon™. Solo se incurriria en
desproporcion reprochable constitucionalmente cuando entre dos supuestos diferentes
exista un desequilibrio lo suficientemente relevante, entendido este respecto de las pautas
axioldgicas constitucionalmente indiscutibles y de su concrecion en la propia actividad

legislativa”.

% BUENO ARUS, F., El principio de igualdad en el derecho penal, en AAVV., El principio de igualdad en
la Constitucion Espafiola: X1 Jornadas de Estudio, Ministerio de Justicia, Centro de Publicaciones, 1991,
pag. 1335.

67 Seglin las Sentencias del Tribunal Constitucional (Seccion Pleno) 222/1992, de 11 de diciembre,
[ECLI:ES:TC:1992:222]; y 160/2012, de 20 de septiembre, [ECLI:ES:TC:2012:160], las diferenciaciones
normativas habrdn de mostrar, en primer lugar, un fin discernible y legitimo, tendran que articularse,
ademas, en términos no inconsistentes con tal finalidad y no deberan incurrir en desproporciones
manifiestas a la hora de atribuir a los diferentes grupos y categorias derechos obligaciones o cualesquiera
otras situaciones juridicas subjetivas.

8 DAUNIS RODRIGUEZ, A., La prision Permanente revisable, principales argumentos en contra de su
incorporacion al acervo punitivo espafiol, Revista de derecho penal y criminologia, 3% época, n.° 10, julio
de 2013, pag. 102 y 103.

% Resulta interesante el planteamiento de FIGUEROA NAVARRO, A., La involucion del sistema de penas
en el contexto de la politizacion del derecho penal, en Hurtado Pozo, J. (Coord.), El sistema de penas en el
nuevo Caédigo penal, Anuario de Derecho penal, Asociacion peruana de Derecho penal, 1999, péags. 281y
282. En lugar de centrarse en el bien juridico lesionado, lo hace en la finalidad de la pena, entendiendo
inadmisible que la cadena perpetua pueda aspirar a otros fines distintos que el resto de penas: «ante una
misma situacién juridica —comisién de un delito, merecedor de una pena—, el legislador ordinario
establece una diferencia asociando una finalidad distinta al caso de la cadena perpetua. Se trata, entonces,
de una discriminacién basada no en la naturaleza de las cosas, sino en las caracteristicas especiales del
destinatario de esta pena —irrecuperabilidad del delincuente—s». https://www.unifr.ch/ddp1/derechopenal/
anuario/an_1997 12.pdf. Fecha de ultima visualizacion: 23 de enero de 2019.

0 ZAFFARONI, E. R., Derecho Penal. Parte General, Ediar, 2.2 ed., Buenos Aires, Argentina, 2002,
pag. 123. http://www.academia.edu/32234639/Zaffaroni_Eugenio_Raul_Derecho_Penal_Parte_General.
Fecha de Ultima visualizacion: 23 de enero de 2019.

L Sentencia del Tribunal Constitucional (Seccion Pleno) 59/2008, de 14 de mayo, [ECLI:ES:TC:2008:59].
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En cuanto a la fase de determinacion judicial de la pena, nos remitimos a lo dicho
respecto a que el Juez o Tribunal debe de concretar la pena en funcién de las circunstancias

del caso concreto dentro de los margenes o limites que le permite la ley.

Y respecto a la fase de ejecucion penal, el principio de igualdad debe de regir el
cumplimiento de la pena, acorde con las particularidades del condenado y sus necesidades de
tratamiento, admitiendo solo un trato desigual cuando las necesidades o criterios lo
aconsejen de manera razonable desde la perspectiva del ordenamiento penal y sus fines,
como el diagnostico de peligrosidad criminal o la buena conducta del reo, entre otras
circunstancias, sin que puedan tener peso en dichas decisiones otros condicionantes como

las opiniones politicas o circunstancias de aniloga naturaleza™.

Diversos instrumentos internacionales suscritos por Espafia también contienen este
principio de libertad y de igualdad ante la ley, como la Declaracion Universal de Derechos
Humanos”, de 10 de diciembre de 1948, el Convenio Europeo de Derechos Humanos™, de
4 de noviembre de 1950, y el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos”, de 19 de

noviembre de 1966.

Vistos los principios y el marco normativo constitucional respecto del derecho a la
libertad y a la igualdad, analizaremos si la pena de prision permanente revisable cumple con

estos estandares, o si por el contrario, vulnera estos articulos 17 y 14 de la Constitucion.

a. Argumentos a favor

En el Preambulo de la Ley Organica 1/2015, de 30 de marzo, modifica el Codigo
Penal y establece la pena de prision permanente revisable. Hace referencia a la necesidad de

esta pena de cara a “fortalecer la confianza del ciudadano en la Administracion de Justicia”,

2 BUENO ARUS, F., El principio de igualdad... op. cit., pag. 1342.

8 Concretamente en su articulo 2 reconoce ambos derechos al decir que “Toda persona tiene todos los
derechos y libertades proclamados en esta Declaracidn, sin distincion alguna de raza, color, sexo, idioma,
religién, opinion politica o de cualquier otra indole, origen nacional o social, posicion econdmica,
nacimiento o cualquier otra condicion” y de la misma forma en el siguiente articulo establece que “todo
individuo tiene derecho a la vida, a la libertad y a la seguridad de su persona”. Respecto al principio de
igualdad ante la ley establece que “todos son iguales ante la ley y tienen, sin distincion, derecho a igual
proteccion de la ley, asi como contra toda discriminacién que infrinja esta Declaracion y contra toda
provocacion a tal discriminacion”

™ En su articulo 5.1 expone que “toda persona tiene derecho a la libertad y a la seguridad”.

> Afiade en su articulo 9 que “todo individuo tiene derecho a la libertad y a la seguridad personales”, y
respecto a la igualdad, establece que “todas las personas son iguales ante los tribunales y cortes de justicia”
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estableciendo “‘sanciones que la sociedad perciba como justas”. Como respuesta a la demanda
de estos ciudadanos surge esta pena, entendida como una sancién “proporcional al hecho

cometido”, solo a imponer a los “autores de los delitos de extrema gravedad”.

Cada persona es responsable de sus actos, y debe de asumir la condena que le ha sido
impuesta por un delito de esas caracteristicas. Una persona que comete cualquiera de los
delitos castigados con esta pena, en particular los casos de asesinato de un menor de 16 afios,

2", Las malas acciones

y que ademas es el padre de la victima ¢qué otra pena puede merecer
conllevan castigos, y si la persona no muestra signos de reinsercién como individuo no

propenso a volver a cometer delitos de esa indole, no merece la libertad.

Se trata de una pena excepcional, contemplada para casos de extrema gravedad, y por
ello es proporcional. No se trata de promover la cadena perpetua, sino de proteger a la
sociedad de delincuentes excepcionalmente peligrosos mientras no quede acreditado que no

van a reincidir’".

b. Argumentos en contra

Del anterior argumento se puede rebatir lo siguiente, y ademds se ahonda en los
problemas practicos que puede suponer esta pena respecto de los articulos 17 y 14 de la

Constitucion.

1. El principio de culpabilidad

Son varios los autores’™ que afirman que la pena de prision permanente revisable
imposibilita una correcta valoracién de las circunstancias modificativas de la responsabilidad
criminal, y esto afecta sin duda de forma grave al principio de culpabilidad”. Constituida

como una pena de imposiciéon obligatoria para el Juez o Tribunal, restringe de forma

76 Se pregunta Rocio Viéitez, madre de Amaya y Candela, asesinadas por su padre David Oubel, el parricida
de Morafa.

T https://www.europapress.es/andalucia/almeria-00350/noticia-crespo-pp-apoya-prision-permanente-revi
sable-porque-proporcional-crimenes-castiga-20180224162140.html. Fecha de Gltima visualizacion: 23 de
enero de 2019.

8 SERRANO GOMEZ, A., / SERRANO MAILLO, I., Constitucionalidad de la prision. .. op. cit., pag. 60.
Ademas de a otros principios que analizamos a continuacion.

" CERVELLO DONDERIS, V., La prisién permanente revisable y de larga duracién, Tirant lo Blanch,
Valencia, 2015, pag. 235.
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desproporcionada el derecho a la libertad y vulnera el principio de proporcionalidad estricta,

impidiendo adecuar la magnitud de la pena a las circunstancias del hecho.

Esta afirmaciéon merece un ligero matiz, y es que al contrario de estos autores,
nosotros penamos que debido a la forma de individualizacion de la pena, si la pena de prision
permanente revisable quedara disminuida en grado por ser el acusado cémplice, o quedar el
delito en grado de tentativa, estas circunstancias podrian disminuir la pena, conforme a los
articulos 62 y 63 del Codigo Penal respectivamente, en uno o dos grados, por lo que, en
principio, la aplicacién de circunstancias modificativas de la responsabilidad criminal serfa
posible, pero ya no estarfamos hablando de su concurrencia sobre una pena perpetua, sino
sobre una pena de 20 a 30 afios, o de 10 a 20 afios menos un dia de prisién, conforme al

articulo 70.4 del Cédigo Penal, y nuestra interpretacion derivada de la regulacion.

Por otro lado, que en lo que respecta a la pena de prision permanente revisable que
llegue como tal a la hora de valorar las posibles circunstancias modificativas de la
responsabilidad criminal, le podtia ser de aplicacién, al igual que al resto de los delitos que lo
admitan del Cédigo Penal, algunas de estas circunstancias, como son las eximentes,
contempladas en el articulo 20¥, y las semieximentes del articulo 21.1.%, todos ellos del
Coédigo Penal, siempre y cuando implicara una reduccion de la pena en uno o dos grados, al

amparo de los articulos 68 y 66 del mismo cuerpo legal.

Respecto a las atenuantes, podtia ser de aplicacién el articulo 66.1.2% del Codigo Penal,
si concurrieran dos o mas circunstancias atenuantes o una o varias muy cualificadas, y no
concurriera agravante alguna se podria disminuir la pena en uno o dos grados, o la prevista

en el articulo 66.1.7* del mismo Cdédigo, en caso en el que concurrieran atenuantes y

8 |a aplicacion de estas eximentes, bien excluyentes de la antijuridicidad o de la culpabilidad, entendemos
que serian de aplicacion igual que en cualquier otra accién u omision tipica. Muestra de ello tenemos el
intento por parte de la Barbara Royo, letrada que ejerce la defensa de Patrick Nogueira, del que se hablara
a lo largo de este trabajo. Si bien, en primera instancia no ha sido tomado en cuenta por parte del jurado
popular de cara a emitir su veredicto, un posible recurso puede que tenga en cuenta la circunstancia aludida
por la defensa, que no es otra que la del dafio cerebral, en base a un informe elaborado sobre un PET-TAC
que se realiz6 a Patrick dos afios después del crimen, en el que varios peritos coinciden en que una parte
del l6bulo temporal derecho se encuentra afectado y “no funciona como debiera” y esta falta de
funcionamiento afecta a la conducta, afirmando que “el dafio cerebral influy6 en la toma de decisiones y en
la voluntad”, llegando a suscitar “rasgos de impulsividad, rabia, ira, y falta de empatia”, pero sin negar un
componente psicopatico. Se intento (i) eximente incompleta de haber actuado a causa de cualquier anomalia
o alteracion psiquica del art. 21.1 en relacién con el art. 20.1 o, subsidiariamente, la atenuante de haber
actuado por arrebato, obcecacion u otro estado pasional de entidad semejante del art. 21.3; y de no ser asi,
la atenuante analogica del art. 21.7 en relacion a los 21.3 del Codigo Penal, si bien la apreciacion de esta
circunstancia del articulo 20.3 del Cddigo Penal es inédita en nuestros tribunales.
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agravantes, y tras la compensacion racional para la individualizacion de la pena, si prevaliera

el fundamento cualificado de atenuacion, se podria aplicar la pena inferior en grado.

Pero las circunstancias atenuantes y agravantes al uso, al igual que la circunstancia
mixta de parentesco solo podrian ser de apreciacion en la individualizacion cuando recayeran
sobre la pena de prision permanente revisable inferior en grado, ya que sobre la propia pena
perpetua, de duracion indeterminada, es imposible aplicar la pena en su mitad superior o en
su mitad inferior, salvo que echemos a volar la imaginacién, como hizo el legislador en su
dfa, que sin argumentos ni fundamento alguno, decidié establecer la pena inferior en grado

de un castigo de encierro permanente, en una pena de prision de 20 a 30 afos.

El Tribunal Supremo ® recoge en senda jurisprudencia que el principio de
proporcionalidad, aunque no se encuentre reconocido en la Constituciéon como tal, debe ser
considerado como el eje definidor de cualquier decision judicial, y singularmente en lo que
respecta a la individualizacion judicial de la pena, que debe efectuarse teniendo en cuenta el
grado o nivel de culpabilidad de los hechos, siendo estos elementos que operan como medida

de la pena a imponer.

Por su parte, el Tribunal Constitucional afirma que el analisis de proporcionalidad de
una norma debe partir de la potestad exclusiva de legislador para configurar los bienes
penalmente protegidos, los comportamientos realmente reprensibles, el tipo la cuantia de las
sanciones penales, y la proporcion entre las conductas que pretenden evitar y las penas con

las que intenta conseguirlo®. En esta configuracion, el legislador goza de un amplio margen

de libertad.

La prision permanente revisable es arbitraria y socava los principios elementales de

justicia inherentes a la dignidad de la persona y al Estado de Derecho®.

Continua este Tribunal afirmando que la Constitucién consagra el principio de

184

culpabilidad como principio estructural basico del Derecho Penal™, como derivacion de la

81 Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Penal, Seccidn 1%) 658/2014, de 16 de octubre, fundamento
juridico 5° [RJ 2014\5019].

82 Sentencias del Tribunal Constitucional (Sala 2%) 65/1986, de 22 de mayo, fundamento juridico 3°,
[ECLI:ES:TC:1986:65]; (Seccion Pleno) 160/1987, de 27 de octubre, fundamento juridico 6° b,
[ECLI:ES:TC:1987:160]; y Auto del Tribunal Constitucional (Seccion 3?%) 949/1988, de 21 de julio,
fundamento juridico 1°, [ECLI:ES:TC:1988:949A].

8 Ver pégs. 16 y siguientes.

8 Sentencia del Tribunal Constitucional (Seccion Pleno) 150/1991, de 4 de julio, fundamento juridico 42,
[ECLI:ES:TC:1991:150].
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dignidad la persona®, y que ello comporta que la responsabilidad s6lo puede fundarse en los
hechos propios, realizados por aquel al que se impone la pena, siendo la responsabilidad
estrictamente subjetiva, y cabiendo unicamente la imposicion de una pena al autor del delito

por la comisién del mismo en el uso de su autonomia personal™.

i.  El principio de no discriminacién

A parte lo dicho sobre determinadas circunstancias modificativas de la
responsabilidad criminal y su imposibilidad de aplicacion, creemos que también se estarfa
conculcando el derecho constitucional a la igualdad y la prohibicién de no discriminacion
cuando se castiga con la pena de prision permanente revisable supuestos que, si bien se
consideran de gran desvalor, no deberian, ni por asomo, castigarse de la misma forma®’. De
la misma manera, cuando se prevé esta pena para el delito de asesinato “precedido de un delito

|7’88

contra la libertad sexual”™, o en el supuesto en el que un terrorista cause la “muerte” a una

persona.

Respecto a la fase de ejecucion penal, esta claro que los requisitos para la progresion
al tercer grado o el disfrute de permisos son claramente desproporcionados y obstaculizan la
reinsercion y rehabilitacién del reo, chocando frontalmente con el principio de humanidad
de las penas. El establecimiento de periodos de estancia en prisiéon de 8 o 12 afios minimo
para el acceso a un permiso penitenciario es una circunstancia inédita en nuestro

ordenamiento penitenciariogg. Lo mismo se puede predicar de los requisitos previstos para la

8 Ibidem, fundamento juridico 4h°.

8 Sentencia del Tribunal Constitucional (Seccion Pleno) 59/2008, de 14 de mayo, [ECLI:ES:TC:2008:59].
87 Nos referimos, por ejemplo, al supuesto del delito de genocidio previsto en el articulo 607 del Cédigo
penal. En él, se prevé esta pena tanto para el caso de causar la muerte a alguno de esos miembros, como
para el caso en el que persiguiendo los mismos fines, se causara una agresion sexual, o se produjera una
lesion que implicara la pérdida o inutilidad de un érgano o miembro principal, de un sentido, impotencia,
esterilidad, grave deformidad o grave enfermedad somatica o psiquica, asi como una mutilacion genital.
Sin duda, el Cddigo esta castigando unas conductas que no pueden de ninguna manera llevar aparejadas la
misma pena, por muy reprochable que sean esas conductas, ya que el bien juridico protegido no es el mismo.
8 EI precepto no especifica si se trata de una agresion sexual o de un abuso, ni si es sobre un mayor o un
menor de 16 afios. Son delitos autdnomos previstos en el Caddigo Penal con distinta pena cada uno, pero
que en este caso, han decidido castigarse de la misma forma, penalizdndose unos actos que evidentemente
no son iguales. Igualmente, no se entiende por qué no se castiga también con prision permanente revisable,
siguiendo consecuentemente el discurrir del legislador, actuaciones similares, como el asesinato precedido
de un delito contra un bien juridico personal similar como la integridad moral o la libertad —si bien, este
ultimo supuesto si ha intentado ser introducido a través de la enmienda presentado por el Grupo
Parlamentario Popular a la Proposicion de Ley que se analiza mas adelante—.

8 El articulo 47 de la Ley Organica General Penitenciaria prevé para todos los reclusos, sin excepcion ni
discriminacion por motivo alguno, la concesion de permisos de salida siempre que se encuentren
clasificados en el segundo o tercer grado penitenciario, y siempre que hayan extinguido % de la condena y
no observen mala conducta. En cambio, esta nueva regulacidn penal, se entromete en la legislacion
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progresion al tercer grado, o para lograr el prondstico favorable de reinsercion social. Todo
ello constituye un trato desigualitario, que no es razonable ni puede justificarse atendiendo a

los fines legitimos de las penas, vulnerandose claramente el derecho a la igualdad ante la ley™.

Ya el Consejo General del Poder Judicial advirtié al prelegislador de que el
establecimiento de un plazo mayor para la progresion al tercer grado penitenciario, en
funcioén del tipo de delito cometido —como es el caso del supuesto ordinario y de los casos
de terrorismo— supone una quiebra de la sistematica que venia siguiendo el Codigo Penal.
Si bien es cierto que el Codigo Penal anterior a la reforma de 2015 contemplaba una
diferenciacion cualitativa respecto de la progresion al tercer grado en los supuestos terroristas,
esta diferenciaciéon no implicaba mas tiempo de prision efectiva, sino que el requisito relativo
al cumplimiento de 2 de la pena fuese obligatorio para estos casos excepcionales, mientras

que para el resto de delitos se trataba de un requisito potestativo para el juzgador”.

Igualmente, los parametros seguidos para la progresion al tercer grado y para el
disfrute de permisos de salida son distintos™, diferencia que no encuentra justificacion, al
usar parametros diferentes para uno u otro beneficio penitenciario. En este punto, el Consejo
General del Poder Judicial aboga por establecer para el primer caso, el camplimiento efectivo
de 7 afios y 6 meses de prision para el acceso a los permisos de salida en el régimen ordinario,
y de 10 afios para el especial de terrorismo, en detrimento de los mentados plazos de 8 y 12

afios respectivamente.

La progresion al tercer grado no es mas que una consecuencia de la favorable
evolucién del tratamiento penitenciario sobre el reo, por lo que entendemos que este
principio constitucional se quiebra respecto a esta distincion sin fundamento alguno. Maxime
cuando la pena establecida para ambos casos es la de prisiéon permanente revisable. Queda
claro que el unico propdsito de esta pena no es otro que el de endurecer el régimen de

cumplimiento, unicamente teniendo en cuenta la tipologfa del delito cometido.

penitenciaria, vulnerando claramente el derecho de igualdad ante la ley, al realizar una distincién en funcién
del delito cometido —castigado o no con prision permanente revisable— y no con respecto a la evolucién
penitenciaria del reo.

% DAUNIS RODRIGUEZ, A., La prision Permanente revisable... op. cit., pag. 106.

% Informe del Consejo General del Poder Judicial, pag. 45.

%2 Mientras que para calcular el cumplimiento de % de la pena para el acceso a los permisos de salida,
encontramos una pena de 32 y 48 afios, para calcular el cumplimiento de % de la pena para el acceso al
tercer grado encontramos penas de 30 o 40 afios. Como se puede comprobar, la proporcionalidad y
coherencia brillan por su ausencia. Esta falta de congruencia la encontramos tanto en la regulacién para los
casos de comisién de un solo delito castigado con esta pena, como para los casos de concurso de delitos del
articulo 78 bis. del Coédigo Penal.
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iii.  El principio de necesidad

En lo que respecta a la necesidad de una pena de estas caracteristicas, es doctrina
consolidada del Tribunal Constitucional la que establece que la norma penal es innecesaria
cuando a la luz de un razonamiento logico de datos empiricos no controvertidos y del
conjunto de soluciones que el mismo legislador estima necesarias para alcanzar fines de
proteccion analogos, resulta evidente la manifiesta suficiencia de un medio alternativo y

menos restrictivo de derechos para la igual y eficaz consecucion de las finalidades deseadas™.

La restriccion de la libertad debe de obedecer a una finalidad legitima, necesaria e
idoénea para alcanzar el objetivo pretendido, y producir mas beneficios a la colectividad que
costes a los Derechos Fundamentales. Estamos firmemente convencidos de que la prision
permanente revisable no es un instrumento, ni puedes llegar a serlo nunca, capaz de conseguir
evitar o disminuir siquiera la comisién de alguno de los delitos respecto de los cuales se

previsto como consecuencia punitiva94.

La evolucion de la tasa de criminalidad, que comprende al numero de adultos
condenados y de delitos cometidos, para los que se encuentra prevista la pena de prision
permanente revisable, no puede justificar en absoluto la inclusién en nuestro Ordenamiento
Juridico una pena de estas caracteristicas. Aunque los crimenes mas execrables y que mas
envilecen a la opinién publica actualmente tengan una gran repercusion social —alimentado
este odio por los medios de comunicacion y por la evidente empatia que se siente respecto
de las victimas y los familiares de tales actos—, la delincuencia en Espafia no venia
aumentando de manera alarmante al momento de la aprobacion de la Ley Organica 1/2015,
de 30 de marzo, sino que por el contrario, se encontraba en claro descenso desde hacia ya

afios”.

% Sentencias del Tribunal Constitucional (Seccion Pleno) 136/1999, de 20 de julio, fundamento juridico
23°, [ECLL:ES:TC:1999:136]; 55/1996, de 28 de marzo, fundamentos juridicos 6° y siguientes,
[ECLI:ES:TC:1996:55]; 161/1997, de 2 de octubre, fundamentos juridicos 9° y siguientes,
[ECLI:ES:TC:1997:161]; y los Autos del Tribunal Constitucional (Seccidn Pleno) 233/2004, de 7 de junio,
fundamento juridico 3°, [ECLI:ES:TC:2004:233A]; y 332/2005, de 13 de septiembre, fundamento juridico
4° [ECLI:ES:TC:2005:332A].

% Recurso de inconstitucionalidad. .. op. cit., pag. 51.

% DOMINGUEZ IZQUIERDO, E. M., “El nuevo sistema de penas a la luz de las tltimas reformas”, en
Estudios sobre el Codigo Penal reformado (Leyes Organicas 1/2015 y 2/2015), dir. MORILLAS CUEVA,
L., Dykinson, Madrid, 2015, pag. 133; MIR PUIG, C., Derecho penitenciario. EI cumplimiento de la pena
privativa de libertad, Atelier, Barcelona, 2015, pdg. 51; y CARBONELL MATEU, J. C., “Prisiéon
permanente revisable I (arts. 33 y 35)”, en GONZALEZ CUSSAC, J L., (dir.), Comentarios a la Reforma
del Codigo Penal de 2015, Tirant lo Blanch reformas, Valencia, 2015, pag. 213. Ha sefialado que la tasa de
asesinatos no es excesivamente alta en comparacion con otros paises; en relacion con los delitos de
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La Resolucion (76) 2 del Comité de Ministros del Consejo de Europa, de 17 de
febrero de 1976, sobre el tratamiento de los presos de larga duracion, declaré respeto a las
penas de prision de larga duracion, incluida la prision perpetua, que estas sélo podian
entenderse justificadas si eran necesarias para la protecciéon de la sociedad. Conforme al

estudio efectuado en el anterior trabajo™

, donde se recoge y compara el indice de criminalidad
de los ultimos 15 afios, podemos concluir que ni existia ni existe un aumento justificativo de
la tasa de criminalidad relativa los delitos para los que se ha previsto la pena de prisién

. 97
permanente revisable”’.

El Consejo de Estado resené que la introduccion de la prision permanente revisable
no era lo suficientemente justificada en el expediente. De la misma forma, el Consejo General
del Poder Judicial apunté que la instauracion la prision permanente revisable no parecia
obedecer a la necesidad de poner freno, mediante un mayor grado de disuasiéon penolégica,
a una escalada de los delitos contra la vida humana independiente. Espafia no destaca, como

se ha podido comprobar segun los datos estadisticos, por la alta incidencia de dichos delitos.

iv. Principio de proporcionalidad

El legislador no justifica objetiva ni suficientemente las razones que le han llevado a
incorporar esta pena. Simplemente, en el preambulo de la Ley Organica que la incorpora
esgrime unos argumentos vagos y laxos, usando generalidades carentes de argumentos de
apoyo de caracter sociolégicos o criminolégicos, que en cambio nosotros si hemos utilizado
en este trabajo, y que no dan otro resultado mas que el de declarar sin ningin margen de

duda de la falta de proporcionalidad y necesidad de esta pena.

La prision permanente revisable es una pena desproporcionada. Esto es asi porque
una norma penal no se considera proporcional cuando concurre un desequilibrio patente,

excesivo o irrazonable entre la sancién y la finalidad de la norma, entendida respecto de las

terrorismo, que ésta forma de criminalidad ya venia existiendo afios atrds con ETA, pero nunca se habia
introducido una pena con las caracteristicas de la prision permanente revisable en el Cédigo Penal. Por
ultimo, el autor afiade que el resto de delitos para los que estd prevista la aplicacion de esta pena son
simbolicos, como el de asesinato del Jefe del Estado o el delito de Genocidio.

% MORENO ANDRES, J., La prision perpetua... op. Cit., pags. 91, 93 — 96, 104 — 106 y 108.

% A lo largo del trabajo realizara un analisis mas exhaustivo sobre la necesidad e idoneidad de una pena de
estas caracteristicas, no solo de cara a la conculcacion del articulo 17 de la Constitucion, sino respecto a la
totalidad del ordenamiento y de las circunstancias socioculturales y de criminalidad en las que se encuentra
Esparia.
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pautas axioldgicas constitucionalmente indiscutibles y de su concrecién en la propia actividad

legislativa.

La configuracion legal de la prision permanente revisable conculca la
proporcionalidad estricta de la pena™, consecuentemente se esta vulnerando el articulo 17 de

la Constitucion, y por ello esta pena debe de ser declarada inconstitucional.

La magnitud de la pena es tal que no permite su adecuaciéon a la mayor o menor
gravedad de las circunstancias concurrentes con la culpabilidad del autor. En esta sentencia
que traemos a colaciéon”, se declara inconstitucional la norma penal al “no incorporar prevision
alguna que hubiera permitido atemperar la sancion penal, en consonancia con la entidad de los actos
especificos que realiz0” el recurrente en amparo. Al igual que nuestro caso, no es
constitucionalmente aceptable la presente prevision normativa de la prision permanente
revisable, al existir una falta de regulacion dentro del precepto que permita al juzgador, en
determinados casos en los que sea necesario, imponer una pena inferior o superior al
establecida respecto de la pena tipo, y consecuentemente, no permite imponer una pena

proporcionada a las circunstancias del caso concreto.

Esta falta de marco penal, dentro del cual se pudieran valorar las circunstancias
particulares de cada caso, impide graduar correctamente la culpabilidad del autor, al ser una
pena de aplicacién obligatoria, salvando las precisiones hechas al principio de este punto'”.
La falta de esta horquilla con un limite minimo y maximo imposibilita una pena proporcional,
ajustada al hecho, infringiendo el principio de igualdad previsto en el articulo 14 de la
Constitucién. Como dice CUERDA RIEZU"', si dos personas cometen un mismo hecho
como coautores, y ese hecho merece como pena la prision perpetua, estos reos cumplirin

periodos distintos de pena en funcién de su fortaleza fisica y mental. A esta afirmacion

% Una proporcionalidad respecto de la cual el Tribunal Constitucional realiza un analisis mas estricto,
puesto al tratarse de una norma penal, los limites que contempla son mas exigentes por el alcance de los
efectos que de aquellas se derivan. Sentencia del Tribunal Constitucional (Seccidn Pleno) 60/2010, de 7 de
octubre, fundamento juridico 7°, [ECLI:ES:TC:2010:60].

% Sentencia del Tribunal Constitucional (Seccién Pleno) 136/1999, de 20 de julio, fundamento juridico 30°,
[ECLI:ES:TC:1999:136].

100 £l Tribunal Constitucional ha establecido en reiterada jurisprudencia, entendida a contrario sensu, que
se conculcaria este mandato de proporcionalidad si la pena, en su regulacién, no contiene criterios para la
gradacién de las sanciones y para establecer la correspondencia entre la gravedad de la conducta y la
sancion. Sentencia del Tribunal Constitucional (Sala 2%) 207/1990, de 17 de diciembre, fundamento juridico
3°, [ECLI:ES:TC:1990:207].

101 CUERDA RIEZU, A., Inconstitucionalidad de la Prision Permanente Revisable y de las penas muy
largas de prision, Revista Otrosi, n.° 12, octubre-diciembre 2012, pag. 32.
http://www.pensamientopenal.com.ar/system/files/2014/04/doctrina38568.pdf. Fecha de  dltima
visualizacion: 23 de enero de 2019.
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queremos afiadir un enfoque, dentro de la igualdad ante la ley, respecto de dos o mas personas
condenadas a prisiéon perpetua, pero por distintos hechos, o concurriendo distintas
circunstancias. Puede que sus conductas sean distintas, una mas o menos reprochable que la
otra, pero en definitiva, ambos autores son acreedores de la misma pena, y esto no deberfa

ser as{'™

El Tribunal Europeo de Derecho Humanos ha establecido, como mas tarde veremos,
respecto de la adecuacion de una pena perpetua con el Convenio y su articulo 3, que “en caso
de su imposicidn, un juez independiente —debe de haber— tenido que considerar todos los factores

agravantes y atenuantes presentes al caso”'®.

La imposicion de forma obligatoria de una pena de caracter absoluto, que no admite
gradacién ninguna el momento de su imposicion, ni durante su ejecucion, es lo que nos
encontramos cuando hablamos de la prision permanente revisable, y supone una restriccion
desproporcionada de la libertad personal de todos aquellos condenados respecto de los que

no se haya tomado en consideracion, especialmente, su menor culpabilidad.

En definitiva, determinadas conductas quedaran impunes y no se castigaran, y a
contrario sensu, determinados actos o circunstancias concurrentes en el reo o al momento de
la comision del delito o posteriores al mismo, que en cualquier otro caso darfa lugar una
disminucién de la pena o a una reduccién de la pena tipo, bien como atenuantes, o
simplemente como libre valoracion del Juez al momento de moverse sobre el marco penal
que obtiene una vez aplicadas las circunstancias modificativas de la responsabilidad criminal,
se tendrian que obviar y no le serfan de aplicacion. Esta claro que conductas distintas no
pueden ser castigadas de la misma forma, pero es un silogismo que no termina de
comprender bien el legislador, enciscado en lograr un redito electoral mayor usando el dolor

de las victimas, y aplicando una politica penal fundada tnicamente en la retribucion.

102 No es equiparable el asesinato de un menor de edad a manos de su madre, inmigrante, que fue obligada
a casarse en un matrimonio de conveniencia a los 15 afios, que asfixia a su hijo en un momento de
desesperacion, y que perpetrado el crimen, acude a confesarlo a la autoridad; que el asesinato de Amaya y
Candela a manos de su padre, David Oubel. Y ya si tenemos en cuenta que la misma pena le va a ser
impuesta al asesino de un menor de 16 afios que a un terrorista que cause la muerte a al menos una persona,
tampoco puede compararse la conducta, es por ello que entendemos que conculca este derecho a la igualdad
ante la ley y prohibicion de discriminacion. Tanto ellos como los cuatro terroristas detenidos por de los
atentados de Barcelona, con 16 asesinatos a sus espaldas y 126 delitos de lesiones, o Patrick Nogueira, con
4 muertes a sus espaldas, cumpliran todos la misma condena de prision, con distintos regimenes de
cumplimiento, pero esencialmente la misma pena perpetua.

103 Caso Vinter y otros contra Reino Unido, parrafos 104 — 106 y 113 y siguientes; el Caso Hutchinson
contra Reino Unido, parrafo 18.
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3. El principio de legalidad, seguridad juridica, determinacion y certeza. Examen de
las garantias juridicas del articulo 9.3 respecto de los principios que engloba la

legalidad penal recogidos en el articulo 25.1 de la Constitucion

El articulo 9 de la Constitucion pone fin al Titulo Preliminar de la Carta Magna, y
contiene en tres apartados diferenciados. Por un lado, el respeto a la ley, por otro la libertad
e igualdad, y finalmente, lo que se ha denominado como “garantfas juridicas”. Dentro de
cada uno de estos derechos constitucionales encontramos a su vez mas principios que tienen

relacién con estos y que se desarrollan y concretan a lo largo del resto del articulado.

En lo que respecta a la prision permanente revisable, el apartado relevante a someter
a examen serfa el punto 3, cuando establece que la Constitucién garantiza el principio de
legalidad, la jerarquia normativa, la publicidad de las normas, la irretroactividad de las
disposiciones sancionadoras no favorables o restrictivas de derechos individuales, la
seguridad juridica, la responsabilidad y la interdiccion de la arbitrariedad de los poderes

publicos.

En primer lugar encontramos el principio de legalidad, que obliga a todos los poderes
publicos a sujetarse al conjunto del Ordenamiento Juridico, y de esta forma, consolidar un
Estado de Derecho que asegure el imperio de la Ley como expresion de la voluntad popular'™.
Este principio se encuentra estrechamente relacionado con el articulo 25 de la Constitucion,
que concreta esta nota de legalidad dentro del ambito sancionador, el cual analizaremos mas

adelante. Por su parte, en el terreno administrativo, el articulo 103.1 de la Constitucién

concreta la sumision a la Ley de la actividad administrativa'®.

El principio de seguridad juridica también viene recogido en este apartado, segun el
cual, constituye la suma de certeza y legalidad, jerarquia y publicidad normativa,
irretroactividad de lo no favorable e interdiccion de la arbitrariedad, con un equilibrio tal, que

permita promover en el orden juridico los valores de justicia e igualdad en libertad™™.

104 Sentencia del Tribunal Constitucional (Seccion Pleno) 108/1986, de 26 de julio,
[ECLI:ES:TC:1986:108].

105 Suponiendo en palabras de GARRIDO FALLA, por un lado, la sumisién de los actos administrativos
concretos a las disposiciones vigentes de caracter general, y por otro lado, la sumisién de los érganos que
dictan disposiciones generales al ordenamiento jerarquico de las fuentes del Derecho. RODRIGUEZ
COARASA, T., Sinopsis del articulo 9 de la Constitucion, diciembre de 2003. http://www.congreso.es/cons
ti/constitucion/indice/sinopsis/sinopsis.jsp?art=9&tipo=2. Fecha de Gltima visualizacién: 23 de enero de
2019.

106 Sentencia del Tribunal Constitucional (Seccion Pleno) 27/1981, de 20 de julio, [ECLI:ES:TC:1981:27].
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En resumidas cuentas, este principio implica que el legislador debe perseguir la
claridad y no la confusién normativa, procurando que a la hora de legislar, los operadores
juridicos y los ciudadanos tengan certeza de a que norma de actuaciéon deben de atenerse para
cumplir con la legalidad, estableciendo asi, a sensu contrario, el mandato al legislador de evitar

"7, Pretende promover y buscar la certeza

provocar situaciones objetivamente confusas
respecto a qué es Derecho y no provocar juegos y relaciones entre normas que tengan como
consecuencia la introduccién de perplejidades dificilmente salvables respecto a la
previsibilidad de cudl serd el Derecho aplicable, las consecuencias derivadas de las normas

vigentes, o la propia norma en si'”.

Por su parte, el articulo 25.1 de la Constitucion se encuentra encuadrado dentro de
la Seccion 1.% del Capitulo Segundo del Titulo I. En su primer apartado proclama el principio
de legalidad, en virtud del cual, nadie puede ser condenado o sancionado por acciones u
omisiones que en el momento de producirse no constituyeran delito —falta'”— o infraccion

administrativa, segun la legislacion vigente en el momento de la comision del hecho.

El contenido de este articulo presenta una especial complejidad, bien por la multitud
de principios que aparecen recogidos dentro del mismo, como por el singular hecho que
supone que, pese a encontrarse en este lugar privilegiado de la constitucion, entre los
afamados Derechos Fundamentales, no todo su contenido constituye un derecho
fundamental, y como mas tarde se vera, su totalidad no es susceptible de recurso de amparo
ante el Tribunal Constitucional, pese a que el articulo 53.2 de la Constitucién permite, en

principio, dicha posibilidad.

Sin 4animo de ahondar en los precedentes legislativos y los antecedentes histéricos del
contenido de esta disposiciéon normativa, tenemos que sefalar que el principio de legalidad
penal a penas ha sufrido variaciones desde que fuera recogido en el articulo 8 de la

Declaracién de 1789, para posteriormente ser introducido en la Carta de 1837"". Diversos

107 Sentencia del Tribunal Constitucional (Seccién Pleno) 46/1990, de 15 de marzo,
[ECLI:ES:TC:1990:46].

18 RODRIGUEZ COARSA, C., Sinopsis del articulo 9... op. cit.

109 T4citamente derogado tras la aprobacion y entrada en vigor de la Ley Organica 1/2015, de 30 de marzo
el dia 1 de julio de 2015 en virtud de la disposicion derogatoria Gnica por la que quedaba derogado el Libro
111 de la Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre, del Codigo Penal, dedicado a las Faltas y sus penas,
articulos 617 y siguientes, asi como quedaban derogadas cuantas disposiciones se opusieran a lo previsto
en la mentada Ley Organica.

110 En su articulo 9 establecia que “Ningun espafiol puede ser procesado ni sentenciado sino por el Juez o
Tribunal competente, en virtud de leyes anteriores al delito y en la forma que estas prescriban”.
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instrumentos internacionales suscritos por Espafia también contienen este principio de
legalidad, como la Declaracién Universal de Derechos Humanos'", de 10 de diciembre de
1948, el Convenio Europeo de Derechos Humanos'"?, de 4 de noviembre de 1950, y el Pacto

Internacional de Derechos Civiles y Politicos'”, de 19 de noviembre de 1966.

Este primer apartado proclama como derecho fundamental el principio de legalidad
penal, extendiéndolo al derecho administrativo, debido a que este es un ambito que en su
vertiente sancionadora se pueden producir también ciertas limitaciones de derechos. Si bien
es cierto que el principio de legalidad es menos intenso'' en este 4mbito respecto del plano
penal, no en vano basta un decreto-ley o decreto legislativo, incluso la colaboracion a través
de reglamento, para completar la previsién legal sancionadora en el ambito administrativo,
mientras que si se tratan temas penales, la legalidad se vuelve todo lo estricta que cabria

esperar, siendo absoluta la reserva de ley organica'".

A esta garantia formal de reserva de ley se le aflade una cuadruple exigencia material,
que configura en su conjunto las prohibiciones clésicas, a saber: lex scripta, lex praevia, lex

certa y lex stricta.

En primer lugar, encontramos la garantfa nullum crimen sine lege scripta. Recogida en

los articulos 1.1 y 2.1 del Cédigo Penal. Trata los actos y omisiones sancionables, asi como

http://www.congreso.es/docu/constituciones/1837/ce37_cd.pdf. Fecha de tltima visualizacion: 23 de enero
de 20109.

11 Concretamente en su articulo 11.2 establece en lineas generales este contenido, seguin el cual “nadie sera
condenado por actos u omisiones que en el momento de cometerse no fueron delictivos segln el Derecho
Nacional o internacional. Tampoco se impondrd pena mas grave que la aplicable en el momento de la
comision del delito”.

112 En su articulo 7 viene a repetir el mismo contenido que la norma anterior. Si bien, admite, y esto es una
novedad digna de mencion, que “el presente articulo no impedira el juicio y el castigo de una persona
culpable de una accién o de una omision que en el momento de su comisién, constituia delito segin los
principios generales del derecho reconocidos por las naciones civilizadas” permitiendo el juicio y castigo
de actos u omisiones que al momento de cometerse fueran delictivos segin los principios generales del
derecho reconocidos por la comunidad internacional ya que, como entienden algunos autores, choca con el
principio de legalidad segtin viene considerandose en el Derecho espaiiol, que en sus palabras “la necesidad
de incorporar la tradicion del common law ha obligado al Tribunal Europeo de Derechos Humanos a
elaborar una jurisprudencia, a nuestros ojos discutible, donde los contornos del principio de legalidad se
desdibujan”. CANOSA USERA, R., actualizado por GONZALEZ ESCUDERO, A., Sinopsis del articulo
25 de la Constitucion, diciembre de 2003 y enero de 2011 respectivamente. http://www.congreso.es/consti/c
onstitucion/indice/sinopsis/sinopsis.jsp?art=25&tipo=2. Fecha de uUltima visualizacion: 23 de enero de
20109.

113 Afiade al anterior contenido, en su articulo 15.1, el hecho de que “si con posterioridad a la comision del
delito la ley dispone la imposicion de una pena mas leve, el delincuente se beneficiara de ello”, que no es
otra cosa que la prevision de la retroactividad de la norma sancionadora favorable.

114 sentencia del Tribunal Constitucional (Sala 1?) 52/2003, de 17 de marzo, [ECLI:ES:TC:2003:52].

115 Sentencias del Tribunal Constitucional (Seccién Pleno) 25/1984, de 23 de febrero,
[ECLI:ES:TC:1984:25]; y (Sala 2%) 159/1986, de 12 de diciembre, [ECLI:ES:TC:1986:159].

51


http://www.congreso.es/docu/constituciones/1837/ce37_cd.pdf
http://www.congreso.es/consti/c%20onstitucion/indice/sinopsis/sinopsis.jsp?art=25&tipo=2
http://www.congreso.es/consti/c%20onstitucion/indice/sinopsis/sinopsis.jsp?art=25&tipo=2

la pena que pudiere imponerse por dicha conducta. Establece que si antes de realizar una
accion u omision esta no estuviera prevista como delito por una ley, dicha conducta no seria
reprochable penalmente. De la misma manera, si una pena no se encuentra prevista con
anterioridad a la realizaciéon de la conducta tipica, no puede usarse como castigo para dicha
accion u omision. De esta forma establece que la Ley —Organica— es la tnica fuente de
creacién de delitos y de penas, y restringe a la costumbre como fuente de derecho penal'™,

A . . ;
que como mucho, puede influir en la creacién de nueva normativa penal'’’.

La garantia nullum crimen sine lege praevia la encontramos en el ya mentado articulo
9.3 de la Constitucion, y a contrario sensu, en el articulo 2.2 del Cédigo Penal. Mientras el
primer articulo dota de rango de derecho fundamental la irretroactividad de las disposiciones
sancionadoras no favorables'"®, el Cédigo Penal prevé que tendran efecto retroactivo aquellas
leyes penales que favorezcan al reo, aunque al entrar en vigor hubiera recaido sentencia firme
y el sujeto estuviese cumpliendo condena. Establece pues la regla general respecto a los
efectos de la ley penal ex nunc hasta que se deroga, siendo la excepcion de la norma favorable
ex tunc'”. Se garantiza que una conducta nunca va a poder ser castigada de forma mas grave
a la prevision que ya posee al momento de su comision, solamente si la nueva prevision
normativa es mas benigna se serd de aplicacion. Resulta curioso como la jurisprudencia
constitucional ' otorga el grado de derecho fundamental a la itretroactividad de la
disposicion sancionadora desfavorable, mientras que la disposicién sancionadora favorable

no goza de dicho estatus.

En tercer lugar, entendemos por nullum crimen sine lege certa la exigencia al legislador
de predeterminar de manera clara y precisa las conductas tipicas'”'. El principio de tipicidad
estricto, concretado en el principio de taxatividad, viene recogido en los articulos 10 y 12 del

Codigo Penal, estableciendo que solamente son delitos las acciones y omisiones dolosas o

116 Sentencias del Tribunal Constitucional (Sala 2%) 42/1987, de 7 de abril, [ECLI:ES: TC1987:42]; (Seccién
Pleno) 60/2000, de 2 de marzo, [ECLI:ES:TC:2000:60]; (Sala 2% 113/2003, de 16 de junio,
[ECLI:ES:TC:2003:113]; y (Seccion Pleno) 24/2004, de 26 de enero, [ECLI:ES: TC:2004:24].

117 GARCIA CAVERO, P., Derecho Penal, Parte General, Jurista Editores, Lima, Per(, 2012, pag. 143.
118 Sentencias del Tribunal Constitucional (Seccion Pleno) 3/1988, de 13 de enero, [ECLI:ES:TC:1988:3];
(Sala 2%) 20/2003, de 10 de febrero, [ECLI:ES:TC:2003:20]; y 82/2006, de 13 de marzo,
[ECLI:ES:TC:2006:82].

119 POLAINO NAVARRETE, M., Derecho Penal, Modernas Bases Dogmaticas, Editora Juridica Grijley,
Lima, Perd, 2004, pag. 330.

120 sentencias del Tribunal Constitucional (Sala 2%) 99/2000, de 10 de abril, [ECLI:ES:TC:2000:99]; y (Sala
1%) 75/2002, de 8 de abril, [ECLI:ES:TC:2002:75].

121 Sentencias del Tribunal Constitucional (Sala 2%) 142/1999, de 22 de julio, fundamento juridico 3°,
[ECLI:ES:TC:1999:142]; y 123/2001, de 4 de junio, fundamento juridico 11°, [ECLI:ES:TC:2001:123].
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imprudentes penadas por la Ley, y que estas ultimas —Ilas acciones u omisiones

imprudentes—solo se castigarin cuando expresamente venga previsto en la Ley'>,

Las previsiones de las acciones, omisiones y sanciones deben de ser claras, precisas y

124

limitadas'®, dotando asi a la norma de seguridad juridica'®*. Derivado de este principio,

encontramos la inconstitucionalidad que supone la norma penal en blanco, o aquellas que

remiten a un reglamento para completar la conducta sancionable'”.

Por ultimo, el principio nullum crimen sine lege stricta recoge basicamente la
prohibicién de la analogfa, comprendiendo todos los elementos del precepto penal que
determinan su contenido de merecimiento de pena y la consecuencia juridica'*: los elementos
del tipo de injusto y de la culpabilidad, las causas personales de exclusion y anulacion de la
pena, las condiciones subjetivas de punibilidad, y todas las sanciones'”". Ejemplo de ello lo
encontramos en el articulo 4 del Cédigo Penal, que establece que las leyes penales no se
aplicaran a casos distintos de los comprendidos expresamente en ellas, estableciendo que si
un Juez o Tribunal tuviera el conocimiento, en el ejercicio de su jurisdiccién, de una accidén

u omisién que sin estar penada por la Ley fuese digna de represion, expondra al Gobierno

122 Esta prevision normativa, sumada a la coherencia del resto del Codigo Penal, muestra supuestos cuanto
menos, curiosos, como es el caso del error de tipo vencible del articulo 14.1 del Cédigo Penal. El ejemplo
de un amigo nuestro, acuciado por necesidades econdmicas, decide deshacerse de determinados bienes que
afirma son de su propiedad. Tras llegar a un acuerdo se lo compramos por una determinada cantidad de
dinero, pero mas tarde, el legitimo propietario de dicho bien nos denuncia por la comision de un delito de
receptacion del articulo 298 del Codigo Penal, puesto que ese bien que compramos a nuestro conocido se
trata de un bien que éste robé. Si nosotros, conocedores de los elementos tipicos del delito de receptacion,
incurrimos en error vencible, puesto que conociamos la aficion de nuestro amigo a los bienes ajenos, en
virtud del articulo 14.1 del Codigo Penal se nos deberia de castigar por un delito de receptacion de tipo
imprudente, pero su falta de prevision normativa en el Cédigo Penal hace que esta conducta, aparentemente
tipica, quede impune.

123 Sentencias del Tribunal Constitucional (Sala 12) 62/1982, de 15 de octubre, [ECLI:ES:TC:1982:62]; y
(Sala 22) 13/2003, de 28 de enero, [ECLI:ES:TC:2003:13].

1241 0 que el Tribunal Constitucional ha denominado “vertiente subjetiva de la seguridad juridica” en las
Sentencias (Seccion Pleno) 273/2000, de 15 de noviembre, fundamento juridico 11°
[ECLI:ES:TC:2000:273]; y (Sala 2% 196/2002, de 28 de octubre, fundamento juridico 5°,
[ECLI:ES:TC:2002:196]. Se exige al legislador el maximo esfuerzo posible para que los ciudadanos puedan
conocer, en este concreto caso, el tipo y grado de sancion del que puede hacerse merecedor quien cometa
una determinada conducta. Esta garantia conlleva la inadmisibilidad de formulaciones tan abiertas por su
amplitud, vaguedad o indefinicion, que la efectividad dependa de una decision practicamente libre y
arbitraria del intérprete y juzgador. Sentencia del Tribunal Constitucional (Sala 2%) 34/1996, de 11 de marzo,
fundamento juridico 5°, [ECLI:ES:TC:1996:34].

125 CANOSA USERA, R., actualizado por GONZALEZ ESCUDERO, A., Sinopsis del articulo 25... op.
cit.

126 https://legis.pe/principio-legalidad-lex-certa-lex-praevia-lex-scripta-lex-stricta-casacion-456-2012-del-
santa/. Fecha de Ultima visualizacion: 23 de enero de 2019.

127 JESCHECK, H-H., Tratado de Derecho Penal Parte General, Editorial Comares, Granada, Espafia, 1993,
pag. 121.
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las razones que le asistan para creer que debiera ser objeto de sancion penal, absteniéndose

de todo procedimiento sobre ella.

Diversos instrumentos internacionales suscritos por Espafia también contienen este
principio de legalidad, seguridad juridica, determinacién y certeza, como la Declaracion
Universal de Derechos Humanos'?, de 10 de diciembre de 1948, el Convenio Europeo de
Derechos Humanos'”, de 4 de noviembre de 1950, y el Pacto Internacional de Derechos

Civiles y Politicos', de 19 de noviembre de 1966.

Una vez visto el contenido de estos dos preceptos y los principios que ellos engloban,
vamos a pasar a analizar la postura de los partidarios y detractores de la pena de prision
permanente revisable, y como unos y otros justifican respectivamente la adecuacion o no de
esta pena a la Constitucién, en lo que respecta a los principios de legalidad, seguridad juridica,

determinacién y certeza.

a. Argumentos a favor

Segun los partidarios de la constitucionalidad de la prision permanente revisable, este
castigo cumple sobradamente con los principios de legalidad, seguridad juridica,

determinacién y certeza propugnados por los articulos 9.3 y 25.1 de la Constitucion.

La Ley Otginica 1/2015, de 30 de marzo, establece un plazo minimo de
cumplimiento de la pena, este es el denominado plazo para suspender la ejecucion del resto
de la pena perpetua o revision, bien a los 25, 28, 30 o 35 afios de cumplimiento efectivo, y

en cuanto al maximo, se prevé una doble garantia.

128 En su articulo 11.2 reconoce que “nadie sera condenado por actos u omisiones que en el momento de
cometerse no fueron delictivos segln el Derecho nacional o internacional. Tampoco se impondré pena mas
grave que la aplicable en el momento de la comision del delito”.

129 En su articulo 7.1 expone que “nadie podra ser condenado por una accién o una omision que, en el
momento en que haya sido cometida no constituya una infraccion segin el Derecho nacional o
internacional. Igualmente no podra ser impuesta una pena mas grave que la aplicable en el momento en que
la infraccion haya sido cometida”, con la precision de que dicho contenido no impedira el juicio y el castigo
de un culpable teniendo en cuenta los principios generales del derecho reconocidos por las naciones
civilizadas. Sin duda, esto constituye un claro perjuicio a la seguridad juridica.

130 De la misma forma, establece en el articulo 15 el mismo contenido que el anteriormente expuesto.
Ademas, al contrario de la Constitucion, contiene el hecho de que si con posterioridad a la comision del
delito la ley dispone la imposicién de una pena mas leve, el delincuente se beneficiara de ello, y reconoce
por tanto la retroactividad de las disposiciones sancionadoras pro reo.
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Por un lado, existe un régimen de revision, en el que, tras el cumplimiento integro de
una parte relevante de la condena, cuya duracion depende de la cantidad y tipologia de delitos
cometidos —25, 28, 30 o 35 aflos—, siempre que quede acreditada la reinsercion del penado,
a través de su progresion al tercer grado, y vistas determinadas circunstancias al momento de
la comisién del hecho delictivo, durante el cumplimiento de la pena, y la prevision futura de
evolucion del reo fuera de prision, que impliquen un pronostico favorable de reinsercion
social, este obtendra la suspension de la ejecucion de su pena, y obtendra una libertad
condicionada al cumplimiento de ciertas exigencias, como la no comisiéon de nuevos hechos

delictivos.

Por otro lado, si cumplida esta primera parte minima de la condena, el tribunal
considera que no concurren los requisitos necesarios para que el reo recupere la libertad,
encontramos la segunda garantia que salvaguarda estos principios constitucionales de

legalidad, seguridad juridica, determinacion y certeza.

Se fijara el mentado plazo de dos afios para llevar a cabo de oficio una nueva revision
de la situacién —comprobar si cumple con los requisitos para suspender la ejecucion de la
pena— o de un aflo maximo en el que el Tribunal puede negarse a dar curso a nuevas
solicitudes. Si por el contrario el Tribunal valora que el reo cumple los requisitos necesarios
para ver suspendida su pena y acceder a la libertad condicional, se le concedera esta sometida
da distintas condiciones y medidas de control orientadas a garantizar la seguridad de la

sociedad, asi como de asistir al penado en esta fase final de su reinsercioén social.

El Tribunal debera verificar, conforme al articulo 92.4 del Cédigo Penal, al menos
cada dos afos, si los requisitos que no ha cumplido, como el acceso al tercer grado — bien
por no haber hecho el esfuerzo de progresar o por haberse producido una regresion en el
grado penitenciario—, o carece de un pronostico favorable de reinsercién social, ahora se
cumplen, y puede el reo ver suspendida la ejecucion de su pena privativa de libertad perpetua

y obtener la libertad condicional.

De la misma forma, solo que en vez de ser de oficio, sera a instancia del penado, el
Tribunal queda obligado, pasado este requisito temporal, a resolver las peticiones de
concesion de la suspension y libertad condicional de la pena permanente, concediéndole el

legislador a este 6rgano judicial encargado de decidir sobre la suspension y libertad
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condicional, la potestad para fijar un plazo de hasta un afio, dentro del cual, tras haber sido

rechazada una peticién, no se dara curso a sus nuevas solicitudes.

Por lo tanto, el penado cuenta con informacion lo suficientemente precisa como para
no conculcar estos derechos, y se cumple asi con el mandato constitucional, interpretado por
la jurisprudencia del Tribunal Constitucional, que establece determinados limites para que
una pena dé cumplimiento a estas exigencias, como el hecho de que no se trate de una

absoluta indeterminacion®,

Claro esta, después de todo lo expuesto en este apartado, que aparece una

determinacion y certeza suficiente como para no conculcar estos principios constitucionales.

b. Argumentos en contra

El informe emitido por el Consejo General del Poder Judicial entiende, en primer
lugar, que el legislador configura la pena como una autentica pena de prisiéon de duracion
perpetua sometida a revision obligatoria, cuando claramente hemos demostrado hasta la
saciedad en este trabajo que dicha previsiéon de suspension de la ejecucion de la pena no es
obligatoria, ni muchisimo menos, ya que si no se cumplen los requisitos de los articulos 78
bis y 92 del Cédigo Penal, el reo nunca va a poder ver suspendida o revisada, llimese como

quiera, la pena perpetua.

El Consejo también entiende esta pena como una sometida a especiales requisitos en
cuanto a la suspensioén de su ejecucion y libertad condicional'”, progresion al tercer grado
penitenciario y permisos de salida. Afirma que esta técnica legislativa no es admisible en la
legislacion penal, que al encontrarse sometida al principio de seguridad juridica, esta sujeta a
la mayor taxatividad posible ' para evitar, precisamente, ambitos de incertidumbre,

incorrecion y, en suma, de inseguridad juridica'™.

131 Sentencias del Tribunal Constitucional (Sala 22) 100/2003, de 2 de junio, fundamento juridico 4°,
[ECLI:ES:TC:2003:100]; y (Sala 1% 129/2006, de 24 de abril, fundamento juridico 4°,
[ECLI:ES:TC:2006:129].

132 Que ha quedado tacitamente derogada debido a la reforma operada a través de la Ley Organica 1/2015,
de 30 de marzo.

133 Sentencias del Tribunal Constitucional (Sala 2%) 187/1999, de 25 de octubre, fundamento juridico 8°,
[ECLI:ES:TC:1999:187]; y (Seccién Pleno) 194/2000, de 19 de julio, fundamento juridico 9°,
[ECLI:ES:TC:2000:194].

134 Informe del Consejo General del Poder Judicial, pag. 40.
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La predeterminacién normativa de las conductas ilicitas y de las sanciones asociadas

a estas es una exigencia constitucional rigurosa'”

. Esta predeterminacion no solo encierra el
mandato de que la sancion se prevea para los supuestos preestablecidos por la norma y en la
extension y limites previstos por la misma, sino que también incorpora, en conexiéon con el
principio de seguridad juridica, un mandato de taxatividad y de certeza. Dicho termino se
concreta a través de la jurisprudencia emanada por patte del Tribunal Constitucional ™,

respecto de la cual se ha hecho menciéon antes'”,

Sabiendo pues, que las normas han de ser precisas, pero que por la vaguedad y
versatilidad del lenguaje estas normas son endoégenamente imprecisas, el Tribunal
Constitucional ha establecido unos limites de cara a evitar la arbitrariedad de los Juzgados y
Tribunales, llamados a aplicar dichas normas. Por un lado, contrarfan este mandato
constitucional las normas formuladas de forma tan abierta que su aplicacién o inaplicacion
dependa de una decisién practicamente libre y arbitraria en el estricto sentido de la palabra

de los 6rganos jurisdiccionales'™

.Y por otro lado, deja claro que el uso de conceptos juridicos
indeterminados no conculca el principio de legalidad si no lesiona el principio de seguridad
juridica, y eso no sucedera si la concrecion de la norma es razonablemente factible en virtud

de criterios 16gicos, técnicos o de experiencia, que permitan prever con suficiente seguridad

la naturaleza y las caracteristicas esenciales de las conductas constitutivas de infraccion'.

Como va se ha expuesto, la falta de un marco normativo no solo conculca el mandato
y s

de proporcionalidad, sino que también de taxatividad sancionadora, al igual que ocurre con
las sanciones que carecen de un limite maximo. Asi lo ha hecho constar el propio Tribunal
Constitucional en reiterada jurisprudencia'®’, en la que establece que entre las razones por las
que una norma sancionadora puede vulnerar el mandato de taxatividad se encuentra que el

limite maximo figure indeterminado en la norma. Esta falta de determinaciéon resulta

135 Sj bien, aunque los conceptos legales no puedan alcanzar, por impedirlo la propia naturaleza de las cosas,
una claridad y precision absolutas, al tratarse de la realidad normativa subyacente a la que hace referencia
la norma, el legislador puede potenciar la labilidad de la misma y facilitar la adaptacion de la norma a la
realdad.

136 Sentencia del Tribunal Constitucional (Sala 22) 100/2003, de 2 de junio, [ECLI:ES:TC:2003:100].

137 Ver pags. 49 y siguientes.

138 Sentencias del Tribunal Constitucional (Seccién Pleno) 105/1988, de 8 de junio, fundamento juridico
20, [ECLI:ES:TC:1988:105]; y 89/1993, de 12 de marzo, fundamento juridico 2°, [ECLI:ES:TC:1993:89].
139 Sentencia del Tribunal Constitucional (Sala 1%) 69/1989, de 20 de abril, fundamento juridico 1°,
[ECLI:ES:TC:1989:69].

140 Sentencias del Tribunal Constitucional (Sala 2%) 29/1989, de 6 de febrero, fundamento juridico 4°,
[ECLI:ES:TC:1989:29]; y (Sala 1% 129/2006, de 24 de abril, fundamento juridico 4°
[ECLI:ES:TC:2006:129].
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incompatible con el alcance material del principio de legalidad enunciado en el articulo 25.1

de la Constitucién.

Por lo tanto, existe la obligacién de establecer un marco penal, con un minimo y un
maximo de cumplimiento que permita a los ciudadanos prever las consecuencias de sus

acciones', mas aiun en un Estado democratico de Derecho'*

. Hay un limite minimo, de 25,
28, 30 o 35 afos, pero no un limite maximo para el cumplimiento de esta pena, sino que se
trata de una pena de obligada imposicién por parte del juez, de naturaleza perpetua, ya que
pese a prever un plazo minimo de cumplimiento efectivo antes de poder solicitar la
suspension de la ejecucion del resto de la pena y el acceso a la libertad condicional, este plazo
no garantiza la salida de prision. Puede ser el limite para algunos reos, pero para otros no,
que pueden no llegar a dar cumplimiento al resto de requisitos, como el pronostico favorable

de reinsercion social nunca, o la progresion al tercer grado, y por tanto para ellos la pena no

tendria un tope maximo, sino que sera perpetua, indefinida, y de por vida.

CUERDA RIEZU entiende que la pena de prisién perpetua es una pena determinada
en cuanto al “si”, pero indeterminada respecto al “cuando’ —certus an et incertus quando—,
ya que si la pena no se suspende, esta terminarfa con la muerte del reo —ciertamente es una
pena que tiene un inicio, la entrada del reo en prision, y un final, la muerte del reo— pero es
una pena incierta respecto de cuando sera esta muerte, que dependera de la fortaleza del reo,
y a consecuencia de ello, tendrd una duraciéon distinta, y una afliccién mayor o menor en
funcién las circunstancias y capacidades fisicas y psiquicas del penad'®. Esta indeterminacién

vulnera claramente el articulo 25.1 de la Constitucion.

En el momento de la condena, el reo desconocera el tiempo exacto de privacion de
libertad que ha de cumplir. Simplemente sabe que minimo va a estar en prisiéon 25, 28, 30 o
35 afios de su vida, y como maximo, probablemente, lo que aguante fisica y mentalmente, es
decir, hasta el momento de su muerte, en el cual el legislador le permitira abandonar el
establecimiento penitenciario, por la puerta de atras, para morir con lo que le reste de

dignidad en una cama de hospital**.

141 CUERDA RIEZU, A., La cadena perpetua y las penas muy largas de prisidén, porque son
inconstitucionales en Espafia, Atelier, Barcelona, 2011, pag. 84.

142 MIR PUIG, S., Derecho Penal, Parte General, Reppertor, 9% ed., Barcelona, 2011, pag. 107 y 108.

143 CUERDA RIEZU, A., Inconstitucionalidad de la Prision... op. cit., pag. 32. http://www.pensamientopen
al.com.ar/system/files/2014/04/doctrina38568.pdf. Fecha de Gltima visualizacion: 23 de enero de 2019.

144 Resulta interesante sefialar que si la pena hubiese sido establecida como una pena estrictamente perpetua,
esta si tendria un principio y un final. Pero el eufemismo de la prisién permanente revisable, a parte de tener
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La pena de prision permanente revisable fija su limite maximo durante su ejecucion,
y una vez cumplido el plazo minimo de duracién. Las circunstancias que determinan la
duracion final de la pena son imprecisas, debido a la cantidad de requisitos y su ambigtiedad.
Ademas, suspendida la pena, la revocaciéon de esta suspension puede ocurrir por factores
indeterminados, como el cambio de las circunstancias que hubieran dado lugar a la mentada

suspension.

Otra falta de predeterminacion, esta vez en la fase de ejecuciéon de la pena, la
encontramos en la amplia subjetividad que existe a la hora de emitir un pronéstico favorable
de reinserciéon social en un entorno como en el que se encontrara un reo que ha estado
minimo 25 afios de su vida entre rejas —en la mayorfa de los casos, habra pasado el mismo
tiempo en libertad que en prision—, aislado de la sociedad. O el hecho de hacer depender la
suspension y concesion de la libertad provisional en funcién de sentimientos y acciones
morales que nada tienen que ver con la culpabilidad o peligrosidad del sujeto'**, como bien
dice el maestro de maestros, GIMBERNAT ORDEIG, en Derecho Penal rige el principio
cogitationis poenam nemo partitur, segin el cual, nadie puede ser castigado por los meros
pensamientos. No entendemos entonces como puede exigirse al condenado a prision
permanente revisable por delito de terrorismo que haya causado la muerte de una persona,
como requisito para poder ver suspendida la pena perpetua, el realizar una peticién expresa

de perdon a las victimas de su delito!.

Dentro de la eventual suspension de la que puede a ser objeto la pena del condenado
a perpetuidad, encontramos una falta de regulacion, respecto de la cual ya se manifest6 el
Consejo General del Poder Judicial. No se concreta cual sera el plazo de suspension de la
ejecucion de la pena para todos los casos previstos, sino que como dice el Consejo, “parece
deducirse que sera de 5 afnos siempre que la parte pendiente de cumplimiento sea inferior a

5 aﬁosnl47

La falta de claridad en la redacciéon del precepto también queda patente en los
apartados 1°y 3° del articulo 140.1 del Codigo Penal, evidenciando una tendencia al non bis

in idem, puesto que la muerte de un menor de edad o de una persona especialmente vulnerable

el mismo resultado, contrariando por ende todos los articulos que han sido objeto de andlisis, asi como el
de reinsercion y resocializacion, ademas es contrario a este mandato de certeza y concrecion.

145 CARBONELL MATEU, J. C., Prisién permanente. .. 0op. cit., pag. 220.

148 Articulo 92.2 del Caédigo Penal.

147 Informe del Consejo General del Poder Judicial, pag. 108.
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han sido circunstancias del hecho que se usaban para cualificar como alevosia, y pasar de
homicidio a asesinato, de la misma forma que pasaria con el concurso de normas de los

articulos 570 bis. o ter. y el punto 3.° de este articulo 140.1 del Codigo'*.

En nuestra opinion, también causaria una vulneracion de este principio cualquiera de
las circunstancias 1°, 2° o 3° en relacién con el punto 2 del articulo 140 del Cédigo Penal.
Esto es porque si un sujeto causara la muerte de un menor de 16 afios, y que la edad del
sujeto pasivo ha sido aprovechada por el agente para garantizar el resultado, puesto que
anulaba la defensa del menor y garantizaba la indemnidad del agresor, entendemos que seria
un asesinato alevoso del articulo 139.1.1* del Codigo Penal, y ahi terminarfa la subsuncion de

los hechos dentro del tipo.

Si esta misma circunstancia la usaramos para agravar la pena, y castigar con prision
permanente revisable conforme al articulo 140.1.1* del Cédigo Penal, sin duda se estaria
conculcando el principio non bis in idem. Otra cosa distinta es que el menor de 16 afios hubiera
sido envenenado o sorprendido por la espalda y asesinado con un medio que anulara su
defensa y garantizara el resultado criminal. En ese caso entendemos que si se podria usar ese
hecho para cualificar como alevosfa, y usar la circunstancia objetiva de la edad de la victima
como circunstancia hiperagravatoria que supusiera la imposiciéon de la prision permanente

revisable.

Esta premisa que parece tan simple, también la predicamos, por ejemplo, de el
numeral 2 del mismo articulo 140 del Cédigo Penal. Si el sujeto activo da muerte a tres
personas de forma alevosa, una de forma sorpresiva y a las otras dos por razén de su edad, y
ademis en estas dos tltimas concurre ensafiamiento por haber visto morir a la primera'®’,
nos encontramos, ante la deficiente regulacion del legislador, con varias posibilidades. Por

un lado, un asesinato del articulo 139.1.1* del Cédigo, por la alevosia sorpresiva, y dos

148 A este respecto analizamos diversa jurisprudencia que puede ser consultada en las paginas 151 y
siguientes.

149 Circunstancia que como ha sefialado GARCIA VALDES, no constituye ensafiamiento. “el ensafiamiento
ha de recaer directamente sobre la propia victima, y no cuando, antes de morir, sufra por el dolor de ver
causar lesiones o torturas a un tercero”. GOMEZ MATEOS, C., El delito de asesinato en el Codigo Penal
espafiol, Trabajo de fin de Master de acceso a la profesion de abogado (Tut. GARCIA VALDES, C.), Alcala
de Henares, enero de 2018, pag. 25. Hay que recordar que, sin ensafiamiento, la edad de los menores
cualifica como asesinato a través de alevosia, e impediria la aplicacion de la pena de prision permanente
revisable, como ocurrié en la Sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid (Seccion 16), 237/2018, de
28 de marzo, [ARP 2018\728]. Creemos firmemente que en el caso del crimen de Pioz —Sentencia de la
Audiencia Provincial de Guadalajara (Seccion 1%) 3/2018, de 15 de noviembre, [JUR 2018\311683]— el
ensafiamiento esta claramente injustificado.
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asesinatos del 139.1.1* y 3* del mismo cuerpo legal, por alevosia por razén de la edad y
ensafamiento por sufrimiento mental, que se castigaria con pena de prision de 15 a 25 afios
y dos penas de 22 afios y 6 meses a 25 afios de prision. Si bien es cierto que se trata de tres
asesinatos en los que no se ha interrumpido la unidad de accion, por lo que también podria
ser castigado con la pena de prision permanente revisable conforme al articulo 140.2 del
Codigo Penal. Este concurso de normas se deberfa resolver conforme al articulo 8 del mismo
Coédigo, donde a falta de precepto especial, y de subsidiario a aplicar en defecto del principal,
entendemos como precepto mas amplio o complejo el primero de todos, del 139 sobre el

140 ambos del Cédigo Penal.

Lo que esta claro, es que no se podria castigar dos de los asesinatos con prisioén de 22
aflos y 6 meses a 25 afios de prision, y que la concurrencia de un tercer asesinato se sume a
los otros dos, y esto de pie a castigar, ademas de las dos penas de prision, otra mas de cadena

perpetua’™.

Por estos motivos, el Consejo General del Poder Judicial consider6 conveniente
adecuar la pena de prisién permanente revisable al principio de legalidad del articulo 25.1 de
la Constitucion, de manera que quedara nitidamente reflejado el contenido esencial de la pena,
mas alld de todo lo traido a colacién, de manera oportunista y demagogica, respecto de los
posibles, que no obligatorios, beneficios penales y penitenciarios de los que se pudiera

favorecer el reo™".

Si el legislador pretendia con la inclusiéon de esta nueva pena robustecer la confianza
en la Administracion de Justicia por parte de los ciudadanos, nada hubiera cumplido en mejor

medida dicho propésito que el hecho introducir una pena que cumpliera con estos minimos

150 Este aspecto aparentemente sencillo de comprender no lo ha sido tanto para algiin magistrado de alguna
Audiencia Provincial, que ante la muerte de dos menores de menos de 3 afios de edad mediando
ensafiamiento al presenciar la muerte de su madre, decidi castigar al autor de la muerte de los dos menores
con prisién permanente revisable, cualificando el asesinato el ensafiamiento y usando la corta edad de las
victimas para hipercualificar el asesinato de la mano del articulo 140.1.1.3, y la muerte de la madre,
aparentemente un asesinato en el que mediaba una alevosia sorpresiva, en vez de ser castigado con una
pena de prisién de 15 a 20 afios, se le ha sumado a los otros dos asesinatos, y por la via del articulo 140.2
del Cédigo Penal, ha castigado al reo con tres penas de prision permanente revisable.

Desde un punto de vista de la determinacién del régimen de ejecucién de la pena es una cuestion irrelevante,
puesto que en cuanto el sujeto comete dos o mas delitos en los que al menos dos de ellos estan castigados
con prisién permanente revisable, el régimen aplicable es el establecido en el articulo 78 bis. del Codigo
Penal, punto 1.c) para la progresion al tercer grado, y punto 2.b) para poder acceder a la suspension de la
ejecucion de la pena, por lo que otra pena de prision permanente revisable, o incluso una cuarta no tiene
relevancia, si bien si la tiene el hecho de que la condena lo haya sido con vulneracion de principio non bis
in idem, al castigar la muerte de los menores en dos ocasiones.

151 Informe del Consejo General del Poder Judicial, pag. 42.
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estandares de concrecion, determinacion y certeza, de los que la prision permanente revisable

no hace precisamente gala en su regulacion.

4. El principio de reeducacion y reinsercion social o resocializacion. Articulo 25.2 de

la Constitucion sobre la finalidad de las penas privativas de libertad.

El apartado segundo del articulo 25 de la Constitucion tiene un contenido difuso,
pero podria agruparse en varios principios: el de orientacién de las penas y las medidas de
seguridad hacia la reeducacién y reinserciéon social, asi como la prohibiciéon de los trabajos
forzados; el recordatorio de la titularidad de los derechos fundamentales de los internos,
salvo los que se vean limitados por el fallo condenatorio; y la proclamacién de su derecho al

trabajo, asf como a la cultura y al desarrollo integral de su personalidad dentro de prision.

Estos principios quedaron plasmados un afio mas tarde en la Ley Organica General
Penitenciaria, que al igual que el Reglamento que la desarrolla, los usa como base para
articular una politica penitenciaria justa y equilibrada. En menor medida, el Cédigo Penal
también se encuentra influenciado por estos valores y la interpretaciéon en su conjunto con
el resto de normas dotan de conexion al ordenamiento juridico en pos del cumplimiento de

los fines propugnados por la Carta Magna.

En lo que respecta a este trabajo, nos vamos a centrar en la finalidad de las penas
privativas de libertad, en el mantenimiento de la titularidad de derechos de los reos durante

su estancia en prision, y del derecho al libre desarrollo de su personalidad.

La doctrina mayoritaria entiende que los principios enunciados en este precepto
constituyen un mandato al legislador respecto de los cuales debe de orientar la politica penal
y penitenciaria'. Se tratan de principios constitucionales'’, no de principios que vienen a
reconocer una serie de derechos fundamentales articulables en amparo. Son un conjunto de

pautas dirigidas al legislador para con los ciudadanos que se encuentran dentro de un

152 Auto del Tribunal Constitucional (Seccion 3%) 15/1984, de 11 de enero, [ECLI:ES:TC:1984:15A]; y
Sentencias del Tribunal Constitucional (Seccion Pleno) 19/1988, de 16 de febrero, [ECLI:ES:TC:1988:19],
(Sala 1%) 28/1988, de 23 de febrero, [ECLI:ES:TC:1988:28]; y 81/1997, de 22 de abril,
[ECLI:ES:TC:1997:81].

153 Sentencias del Tribunal Constitucional (Sala 1?) 2/1987, de 21 de enero, [ECLI:ES:TC:1987:2]; y (Sala
2%) 29/1988, de 29 de febrero, [ECLI:ES:TC:1988:29]; que han manifestado que no debe desconocerse la
importancia del principio constitucional en él contenido.
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establecimiento penitenciario cumpliendo una pena privativa de libertad . Podemos

' un mandato dirigido al legislador y a los

entenderlos como una otientacion'”, un principio
poderes publicos involucrados en la aplicaciéon del ius puniendi, relativo a la creacion,
determinacién y ejecucion de las penas'™’, y como un pardmetro de constitucionalidad de las
leyes'®. Al igual que ocurte con el principio de propotcionalidad de las penas, no es tanto un

derecho del reo, como una atribucion que le corresponde tener en cuenta al legislador'™.

Respecto al fin de prevencion especial de la pena, —a través del cual se busca evitar,
entre otras cosas, la reincidencia del reo— la educacion, la correccién y la reinsercion del
penado juegan un papel clave para que este pueda adaptarse de nuevo a la vida en sociedad,

y la forma en la que se pueden lograr estas metas son a través de la ejecucion de la pena.

En cuanto al goce de los derechos fundamentales del condenado, siempre teniendo
en cuenta la excepcion de los derechos que se vean afectados por el fallo condenatorio, como
la libertad, obviamente, asi como el derecho al sufragio pasivo, entre otros. Pero el resto de
sus derechos siguen intactos, como los analizados en los epigrafes anteriores. No por ser un
condenado a pena de prision se tiene un menor derecho a la vida, a la integridad fisica, a la
dignidad, y en definitiva, a ser tratado como un ciudadano que conserva la gran aparte de sus

derechos.

Dado el caracter educativo y con vistas a la reinsercion que han de tener las penas, la

Administracion debe respetar estos derechos y no imponer a los internos mas sacrificios que

160

los que requiere la vida en prision ™. El Tribunal Constitucional ha tenido ocasion de

pronunciarse respecto a varios derechos fundamentales concretos, como a la comunicacioén

154 Claro esta que se ha de excluir de este campo a los internos preventivos respecto de los cuales prima la
presuncion de inocencia, debiendo de abstenerse la Administracion Penitenciaria de ejercer sobre ellos
cualquier tipo de intervencidn terapéutica encaminada a modificar aspectos esenciales de su personalidad.
BUENO CASTELLOTE, J. M., Las penas privativas de libertad en la Constitucion, Cuadernos de la
Catedra Fadrique Furid Ceriol, n.° 3, Valencia, 1993, pag. 38.

1% Sentencia del Tribunal Constitucional (Sala 1%) 2/1987, de 21 de enero, fundamento juridico 2°,
[ECLI:ES:TC:1987:2].

156 Sentencia del Tribunal Constitucional (Sala 1%) 28/1988, de 23 de febrero, fundamento juridico 2°,
[ECLI:ES:TC:1988:28].

157 Sentencias del Tribunal Constitucional (Seccién Pleno) 19/1988, de 16 de febrero, fundamento juridico
9°, [ECLI:ES:TC:1988:19]; y 120/2000, de 10 de mayo, fundamento juridico 4°, [ECLI:ES:TC:2000:120].
1%8 Sentencia del Tribunal Constitucional (Seccién Pleno) 160/2012, de 20 de septiembre, fundamento
juridico 3°, [ECLI:ES:TC:2012:160].

159 Gentencia del Tribunal Constitucional (Seccion Pleno) 136/1999, de 20 de julio,
[ECLI:ES:TC:1999:136].

160 CANOSA USERA, R., actualizado por GONZALEZ ESCUDERO, A, Sinopsis del articulo 25... op.
cit.
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1" al derecho a la intimidad'®, y al secreto de las comunicaciones'®, asi como

escrita y ora
en lo relativo al domicilio'™. Se ha excluido la existencia del derecho a las comunicaciones
intimas'®, y considerando legitima la alimentacién intravenosa de presos en huelga de
hambre, ya que constituye una obligacion de la Administracion penitenciaria el velar por la

vida, integridad y salud de los internos'®.

Finalmente, estd claro que derivado de la resocializacion y del cambio en la
mentalidad del penado para su correcta adaptacion en sociedad puede inferirse en este
procedimiento reeducador un matiz que podria ser tildado de vulnerador del principio al
respeto del libre desarrollo de la personalidad del reo. Este punto ha sido duramente
discutido, ya que pretender modificar los habitos de un delincuente para conseguir su
resocializacion, implica necesariamente la intervencién en la personalidad del penado,

encaminandola hacia aquellas formas consideradas como socialmente aceptadas'”’.

Una vez dicho esto, y centrandonos en el mandato de resocializacién y reinsercion al
que deben de ir orientadas las penas, queda claro que estos no son sus tnicos fines, por lo
menos no de forma exclusiva'®, y tampoco de caréacter prioritario o preferente respecto de
los demas ', si bien, son los unicos reconocidos constitucionalmente. El Tribunal
Constitucional se ha cuidado mucho en ampliar esta lista de objetivos de la pena en su ya

consolidada y reiteradisima jurisprudencia.

Existen condenados que bien al momento de entrar a prisién, o bien pasado un

pequeno periodo de tiempo en reclusion, tras haberse desviado en un momento inicial de la

161 Sentencia del Tribunal Constitucional (Sala 1%) 73/1983, de 30 de julio, [ECLI:ES:TC:1983:73].

162 Sentencias del Tribunal Constitucional (Sala 2%) 57/1994, de 30 de julio, [ECLI:ES:TC:1994:57]; y
89/1987, de 3 de junio, [ECLI:ES:TC:1987:89].

163 Sentencia del Tribunal Constitucional (Sala 22) 175/1997, de 27 de octubre, [ECLI:ES:TC:1997:175].
164 Entendiendo que las celdas de los reclusos en los centros penitenciarios no tienen la consideracion de
domicilio. Sentencia del Tribunal Constitucional (Sala 2%) 11/2006, de 16 de enero, [ECLI:ES:TC:2006:11].
185 Sentencia del Tribunal Constitucional (Sala 1?) 89/1987, de 3 de junio, [ECLI:ES:TC:1987:89].

166 Articulo 3.4 de la Ley Organica General Penitenciaria.

167 SANCHEZ FERRIZ, R., Estudio sobre las libertades, Tirant lo Blanch, Valencia, 1989, pag. 36 y
siguientes.

188 Autos del Tribunal Constitucional (Sala 3?%) 303/1986, de 9 de abril, [ECLI:ES:TC:1986:303A];
780/1986, de 15 de octubre, [ECLI:ES:TC:1986:780A]; 1112/1988, de 10 de octubre,
[ECLI:ES:TC:1988:1112A]; (Sala 2%) 106/1997, de 17 de abril, [ECLI:ES:TC:1997:106A]; y las Sentencias
del Tribunal Constitucional (Sala 1%) 28/1988, de 23 de febrero, [ECLI:ES:TC:1988:28]; (Seccion Pleno)
150/1991, de 4 de julio, [ECLI:ES:TC:1991:150]; 55/1996, de 28 de marzo, [ECLI:ES:TC:1996:55]; (Sala
2%) 112/1996, de 24 de junio, [ECLI:ES:TC:1996:112]; 2/1997, de 13 de enero, [ECLI:ES:TC:1997:2];
(Sala 1%) 81/1997, de 22 de abril, [ECLL:ES:TC:1997:81]; 109/2000, de 5 de mayo,
[ECLI:ES:TC:2000:109]; y (Seccion Pleno) 120/2000, de 10 de mayo, [ECLI:ES:TC:2000:120].

169 Sentencias del Tribunal Constitucional (Seccién Pleno) 161/1997, de 2 de octubre,
[ECLI:ES:TC:1997:161]; y 234/1997, de 18 de diciembre, [ECLI:ES:TC:1997:234].
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senda marcada por el Coddigo Penal, han logrado ser un activo social, y pueden encontrarse
plenamente reinsertados en la sociedad. No son pocos los casos de delitos menores,
cometidos en la juventud, que llevan aparejada un pequefio periodo de entrada en prision, y
que son enjuiciados a los 5 u 8 afios de haberse cometido. En algunos casos estos
delincuentes que se encuentran perfectamente reinsertados y resocializados, respecto de los
cuales la entrada o permanencia en prision no haria otra cosa, sino que empeorar su situacion
social, y contravenir estos principios de resocializacion y reinserciéon que persigue la pena.
¢Deben de entrar en prisién, o la pena no se encuentra legitimada en estos casos? Claramente,
la respuesta es afirmativa, y el delincuente debe, en la gran mayorifa de los casos cumplir con

la pena impuesta.

Esta consecuencia tiene su razon de ser en el hecho de que la pena se erige como un
mal necesario, y el Cédigo Penal no es otra cosa sino que una constitucién en negativo. La
unica forma de garantizar las libertades de la mayoria de los ciudadanos pasa por restringir
las libertades de unos pocos, siempre que sus actos entren en conflicto con los de los

primeros, y se trate de conductas social y penalmente reprochables.

El tratamiento penitenciario, como instrumento esencial para conseguir los fines
constitucionales, es voluntario, reconociéndose implicitamente el derecho a no ser

reeducado!™

, si bien, puede que este paradigma haya cambiado con la entrada en vigor de la
Ley Organica 1/2015, de 30 de marzo. El articulo 234.3 del Reglamento Penitenciatio
establece que el interno podra rechazar libremente o no colaborar en la realizacion de
cualquier técnica de estudio de su personalidad o método de tratamiento sin que ello tenga
consecuencias disciplinarias regimentales, ni de regresioén de grado de tratamiento. Si bien, la
realidad muestra que el interno que se acoge a este articulo se autoimposibilita para obtener

determinados beneficios penitenciarios, como los permisos de salida ordinarios o la libertad

condicional.

Esta caro que resocializar al margen de la sociedad es una contradicciéon. Ya lo dijo

el gran GARCIA VALDES, “a nadie se le ensefia a vivir en sociedad si se le aparta de ella”""".

Resocializar significa promover las condiciones sociales que independientemente de

las relaciones con el Estado favorezcan en los seres humanos el desarrollo integral de su

170 | OPEZ-REY, Presupuestos de orientacion profesional penitenciaria, Caracas, pag. 65. Https:/dialne
t.unirioja.es/descarga/articulo/229788. Fecha de Gltima visualizacion: 23 de enero de 2019.
"1 GARCIA VALDES, C., La reforma de las cérceles, Graficas Ferba, Madrid, 1978, pag. 17.
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persona, es volver a socializar'”, y es innegable la relacién que guarda este tratamiento con

el derecho al libre desarrollo de la personalidad del articulo 10 de la Constitucion.

La reinsercién social contiene pricticamente dos exigencias'”: por un lado, que las
penas no sean de excesiva duracion, y que con ello se convierta la finalidad constitucional de
la pena en algo ilusorio'™ o que aniquile a la persona'”, y por otra patte, que se fomente en

todo caso el contacto del individuo con la sociedad en la que debera integrarse algun dfa.

Cuando hablamos de resocializar, ¢estamos hablando de cambiar la forma de ser del
reo? El articulo 27.2 de la Constitucion establece que la educacion tendra por objeto el pleno
desarrollo de la personalidad humana en el respeto a los principios democraticos de
convivencia y a los derechos y libertades fundamentales. El Tribunal Constitucional ha
venido rechazando el sentido positivo de la reinsercién social en el cumplimiento de las penas
privativas de libertad, inclinindose por una no obstaculizacién de dichos objetivos, no tanto
pretende lograr la reinsercion, sino no impedirla por el paso del reo por el establecimiento
penitenciatio'”®. Se debe de evitar la creaciéon de sociedades carcelatias que tiendan a la

despersonalizacion de los individuos a través de subculturas criminales'”.

Por lo tanto, se entiende que para dar cumplimiento al mandato constitucional lo que
hay que hacer es preparar a los penados para su puesta en libertad, ofreciéndoles todos los
medios y recursos existentes por parte de la Administracién, y removiendo cualquier

obstaculo que pudiera existir en el camino para alcanzar dicho fin.

ocializar es pues educar para la convivencia'’®, v esta solo puede conseguirse desde
Sociali d 1 ivencia'”, y g

la voluntariedad del individuo.

172 FERNANDEZ ARTIACH, P., El trabajo de los internos en establecimientos penitenciarios, Tirant lo
Blanch, Valencia, 2006, pag. 78.

173 CID MOLINE, J., Derecho a la reinsercion social. Consideraciones a propésito de la reciente
jurisprudencia constitucional en materia de permisos, en Jueces para la Democracia, n.° 32, 1998, pag. 39.
14 MAPELLI CAFFARENA, B./ TERRADILLOS BASOCO, J., Las consecuencias juridicas del delito,
3% ed., Madrid, 1996, pags. 69 - 71.

175 GIMBERNAT ORDEIG, E., «Prélogo» a Carlos Garcia Valdés, en GARCIA VALDES, C., Régimen
penitenciario en Espafa. Investigacion historica y sistematica, Madrid, 1975, pag. 30.

176 CERVELLO DONDERIS, V., El sentido actual del principio constitucional de reeducacion y
reinsercion social, en Presente y futuro de la Constitucion Espafiola de 1978, Valencia, 2005, pag. 219.

77 ZAPICO BARBEITO, M., ¢Un derecho fundamental a la reinsercion social? Reflexiones acerca del
articulo 25.2 de la Constitucion Espafiola, en Anuario da Facultade de Dereito da Universidade da Corufia,
n.2 13, 2009, pag. 923.

178 FEERNANDEZ BERMEJO, D., El fin constitucional de la reeducacion y reinsercion social ¢un derecho
fundamental o una orientacion politica hacia el legislador espafiol?, ADPCP, vol. LXVII, Madrid, 2014,
pag. 383.
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Visto el contenido de este precepto y los principios que ellos engloban, vamos a pasar
a analizar la postura de los partidarios y detractores de la pena de prision permanente
revisable, y como unos y otros justifican respectivamente la adecuaciéon o no de esta pena a
la Constitucién, en lo que respecta a los principios de reeducaciéon y reinsercion social o

resocializacion.

a. Argumentos a favor

Mientras que el Consejo General del Poder Judicial se mostraba firmemente
convencido de que, ante la regulaciéon que presentaba el prelegislador en el anteproyecto de
reforma del Cédigo Penal no podia dar cumplimiento suficiente al mandato legislativo de
legalidad y concrecién visto en el apartado anterior, si se muestra, en cambio, conforme con

dicha previsién normativa respecto de los principios de reeducacion y resocializacion.

Aunque existen opciones politico-criminales que garantizan con una eficacia similar
la proteccion de los bienes juridicos recogidos en los delitos para los que se ha previsto la
pena de prion permanente revisable, sin tener para ello que recurrir a una condena a

perpetuidad, el Consejo deja claro dos puntos.

Por un lado, que los principios constitucionales de reeducacion y reinsercion social
no fuerzan ni la puesta en libertad del penado, ya que aunque se les considera resocializados
y aptos para ser reinsertados en la sociedad, si aun les queda por cumplir una determinada
parte de la condena van a tener que cumplirla irremediablemente —ya que como se ha
reiterado en el presente trabajo, las finalidades de las penas no son solo reeducar y reinsertar
en la sociedad, sino también la retribucion, la prevencion general, y la prevencion especial
(positiva'”)— de la misma forma que la falta de resocializacion y reeducacion del condenado

no implica que, una vez saldada su deuda con la sociedad, se le impida a este la salida de

179 Sentencia del Tribunal Constitucional (Sala 2%) 167/2003, de 29 de septiembre, fundamento juridico 6°,
[ECLI:ES:TC:2003:167].
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prision'. Es la unién de todas estas finalidades de la pena refuerzan el sentimiento de

fidelidad al ordenamiento por parte de los ciudadanos'®.

Por otro lado, entiende el Consejo que, segun la jurisprudencia emanada por Tribunal
Constitucional, la exigencia del articulo 25.2 de la Constitucion es la orientacion de las penas
privativas de libertad a la reeducacion y reinserciéon social de los condenados, que esta
orientaciéon debe de conminar a la Administracion penitenciaria en su labor de desarrollo de
la legislacion penitenciaria a través de los instrumentos diversos que tiene a su alcance, como
el tratamiento penitenciario, el régimen penitenciario y la progresion en grado, el acceso al
régimen abierto del tercer grado, la libertad condicional, los permisos de salida, y la
suspension de la ejecucion de la pena, o la suspension de las penas privativas de libertad, y

entiende que dicha finalidad se cumple a la vista de la actual regulacion.

No son pocos los partidarios de esta pena que afirman creer plenamente en la
reinsercion de los reos condenados a la pena de prision permanente revisable. Se trata de
individuos que no deben de salir de prision hasta que no se hayan rehabilitado y resocializado
por completo, de modo que una vez salgan a la calle existan totales garantias de que no van
a volver a reincidir. En tanto en cuanto no muestren ese cambio, bien de personalidad, de
renuncia a la actividad delictiva, de perdon a las victimas, de ser, en definitiva, lo que la
sociedad espera de ellos, no seran acreedores de la libertad a la que hasta que irrumpi6 en

nuestro ordenamiento juridico la pena de prision permanente revisable, tenfan derecho.

Reinsercion si, pero con garantias. L.a poblacién no quiere reos cumpliendo penas
perpetuas e indefectiblemente de por vida, pero tampoco quiere en libertad a sujetos
potencialmente peligrosos, en muchos casos por la entidad de los delitos cometidos en el

pasado, y que esto pueda dar lugar a la comision de hechos similares o peores.

Todo ello sin entrar a valorar los delitos respecto de los cuales, algunos de estos
partidarios consideran que sus autores son practicamente ininsertables. Delitos como las

agresiones sexuales o los asesinos en serie, en los que en algin caso los mismos autores han

180 pensamos que el legislador entiende reeducado y apto para la reinsercién del reo cuando este ha
cumplido la pena a la que fue condenado, de otra forma no entenderiamos su salida del centro penitenciario.
Siendo un factor favorable de reinsercion y reeducacién Unicamente relevante de cara a aminorar el peso
del castigo sobre las espaldas del reo, permitiéndole lograr determinados beneficios penitenciarios, la
progresion en grado, y llegado el momento, la suspension de la ejecucion de la pena y la libertad
condicional.

181 Sentencia del Tribunal Constitucional (Seccion Pleno) 55/1996, de 28 de marzo, fundamento juridico
6°, [ECLI:ES:TC:1996:55].
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salido en diversos medios de comunicacién o en sus declaraciones en los juzgados afirmando
que no pueden cambiar, que les mueve un impulso irrefrenable, y que simplemente son asi.
El ultimo y mas reciente caso de esto es el del presunto agresor sexual y asesino de Laura

Luelmo, que ha llegado a afirmar, segin la prensa, que si vuelve a salir de prision, reincidird'*.

b. Argumentos en contra

Para VON LISZT y su tesis de la prevencion especial o resocializacion para evitar la
reincidencia de los delincuentes, encontramos en primer lugar el uso de la intimidacién para
el delincuente ocasional, las medidas de resocializaciéon para el delincuente habitual pero
corregible, y finalmente la inoculacién del delincuente para el incorregible, respecto del cual
se ha perdido toda esperanza. Si bien, como reitera GIMBERNAT, en virtud del uso de la
ciencia penal como ultima ratio, la ejecucion de las penas debe de evitar cualquier sufrimiento
inatil que no busque la resocializaciéon del delincuente, ya que de la misma forma que se
ignoran las motivaciones y la libertad con la que ha actuado aquel que ha decidido infringir
la norma penal, también se desconoce la base y justificacién para reconducir la represion del

delito a principios retributivos'®.

Lo tnico claro, visto todo lo anterior, es que se ha generado un gran debate doctrinal
y jurisprudencial que ha enfrentado entre si y dentro de los mismos 6rganos al Tribunal
Constitucional y al Tribunal Supremo. Ambos tribunales parecen no ponerse de acuerdo a
cerca de si estamos ante un derecho constitucional con rango de derecho fundamental, o si
por el contrario se trata de un fin de las penas privativas de libertad entendido como una
otientacion politica penal y penitenciatia. Por como se encuentra ubicado en la Constitucion,
se deberfa de catalogar como un auténtico derecho fundamental, pero es amplio el sector

doctrinal'™ que considera su ubicacién en la Carta Magna deberia de haber sido en el Capitulo

182 https://www.elconfidencial.com/espana/2018-12-27/laura-luelmo-asesino-bernardo-montoya 1729418/
Fecha de ultima visualizacion: 23 de enero de 2019.

183 GIMBERNAT ORDEIG, E., «Prologo» a Carlos Garcfa... op. cit., pag. XIII.

18 ALVAREZ GARCIA, F. J., Consideraciones sobre los fines de la pena en el ordenamiento constitucional
espafiol, Granada, 2001, pag. 37; SERRANO ALBERCA, J. M., «Comentario al articulo 25.2», en
Comentarios a la Constitucion. Madrid, 2001, pag. 602; y DELGADO DEL RINCON, L. E., «El articulo
25.2 CE: Algunas consideraciones interpretativas sobre la reeducacion y la reinsercion social como fin de
las penas privativas de libertad», en Revista Juridica de Castilla y Ledn, n.° Extra 1, 2004, pag. 352.
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II1 del Titulo I sobre los principios rectores de la politica social y econémica'® y por tanto,

no deberia de formar parte dentro del catalogo de derechos fundamentales.

FERNANDEZ BERMEJO' afirma con gran acierto que el Tribunal Constitucional,
al entender que no solo los fines reeducadores y resocializadores son los tnicos objetivos
admisibles de la pena privativa de libertad, no puede por tanto considerarse contraria a la
Constitucién una pena que “pudiera no responder exclusivamente a dicho punto de vista”'".
Por ello una pena que tuviera mas fines, y no fuera eminentemente resocializadora serfa
conforme a la Constituciéon, como podria ser la prision permanente revisable. Pero esta claro
que la pena que es objeto de analisis en este trabajo, tal y como se encuentra a dia de hoy
prevista normativamente dentro del ordenamiento juridico, en algunos casos durante el
transcurso de la ejecucion de la pena, los fines de resocializaciéon y reeducacion no se

encontrarfan como uno de sus objetivos, ni siquiera de forma subsidiaria, sino que

simplemente no tendrian cabida.

Una pena que puede ser perpetua de forma efectiva, al no contar con un limite
maximo de cumplimiento, por mucho que establezca mecanismos de acceso a determinados
beneficios o incluso a la suspension de la ejecucion del resto de la pena perpetua, no puede
ser constitucional si esta finalidad de resocializacion y reeducacion queda vacia de contenido
debido a la gran cantidad de requisitos, a la indeterminacion de los parametros para su
consecucion, y a la extrema dificultad que supone para la gran mayoria de los penados el su

cumplimiento y acceso.

Tal y como establece el articulo 1 de la Ley Organica General Penitenciaria y el
articulo 2 del Reglamento que lo desarrolla, “las instituciones penitenciarias tienen como fin
primordial la reeducacion y reinsercion social de los sentenciados a penas y medidas penales
o de seguridad privativas de libertad”. Es cierto que existen otros fines de la pena, como la
P ., . <, sz 2z : 41188
intimidacion, la retribucién, la prevencion general o la prevencion especial ™ que forman la

1189

otra cara de la moneda, y que equilibran la balanza constitucional ™, si bien, todas estas

185 BUENO ARUS, F., «Las reformas penitenciarias en Espafia a la luz de los fines del derecho», en VV.
AA., Homenaje al profesor Dr. Gonzalo Rodriguez Mourullo, Navarra, 2005, pag. 154; y ALVAREZ
GARCIA, F. J., Consideraciones sobre los fines..., op. cit., pag. 31.

18 FERNANDEZ BERMEJO, D., El fin constitucional... op. cit., pag. 389.

187 Sentencia del Tribunal Constitucional (Seccién Pleno) 19/1988, de 16 de febrero,
[ECLI:ES:TC:1988:19].

188 Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Penal, Seccién 1) 86/2018, de 19 de febrero, fundamento
de derecho primero [ECLI:ES:TS:2018:569].

18 FERNANDEZ BERMEJO, D., El fin constitucional... op. cit., pag. 392.
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funciones tienen que combinarse entre si para evitar la comision del delito, y si de forma
irremediable el delito llegase a cometerse, evitar la reincidencia. Aunque el Tribunal ha
declarado que los fines constitucionales no son primordiales ni se deben superponer al resto
de los fines de la pena, entendemos que si deberian de tener mas peso de cara a redefinir las
futuras politicas penitenciarias y los nuevos castigos que se deseen integrar dentro del Codigo
Penal, simplemente por ese reconocimiento constitucional y por ser la base sobre la que se

sustenta el ordenamiento penal y penitenciario.

Lo que esta claro es que serfa inconstitucional, tal y como se ha considerado por un
amplio sector doctrinal, la configuracién de una pena privativa de libertad que suponga una
suerte de cadena perpetua. Con ello no nos queremos referir solo a la pena de prision
permanente revisable, sino también, aunque de forma pormenorizada ya que nos centramos
en el estudio de esta pena perpetua, con la posibilidad que introdujo la Ley Organica 7/2003,
que ampliaba el tiempo de cumplimiento efectivo a 40 afios en determinados casos. Aunque
por motivos de espacio y de tema no entraremos a su analisis, los argumentos aqui aducidos
son perfectamente extrapolables para estos casos, y sirven para denunciar la clara vulneracion
de este mandato constitucional respecto de estas penas que si bien tienen un limite maximo
de cumplimiento, su exagerada extension temporal impiden la consecucion de este fin

reeducador y resocializador.

Ya lo matiz6 el Tribunal Supremo en su sentencia de 20 de octubre de 1994, respecto
a que el delincuente no debe de sujetarse a la justicia penal con fines de expiacion o de
coaccion psicolégica con efectos meramente preventivos, sino que se alzapriman y reclaman
un primer puesto otros fines de resocializacion, de ahi que el articulo 25.2 de la Constitucién
lo proclame de tal forma. Todo lo que contradiga y se enfrente con semejante faro orientador
empafiando o adulterando el fin ultimo de la pena, comportara una tacha desde el punto de
vista constitucional, tornando vulnerable el acuerdo judicial a la luz de los derechos

fundamentales.

En lo que respecta a la prision permanente revisable, debido a la desproporcionada
duracién del periodo de cumplimiento efectivo sin posibilidad de revisién, y por ende, no
poder aplicar medidas orientadas a la resocializacién, asi por la indeterminacion y
arbitrariedad de los criterios que permiten la suspension de la ejecucion de la pena, esta debe

irremediablemente derogarse.
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Los plazos tan largos de prisién previstos exceden de los recomendados por

19C

instituciones como Naciones Unidas' o el Comité Europeo para la Prevenciéon de la

Tortura ! .

Esta duracion corrompe cualquier atisbo funcional de mecanismos de
resocializacion, y por ello el plazo es inconstitucional. Esta claro que los permisos
penitenciarios son una pieza esencial para lograr la reinsercion de los condenados a penas
largas o muy largas de prision, ya que contribuyen a la coercion y readaptacion del penado'”,
los prepara para la vida en libertad e impiden ese fenémeno de prisionizacion que sufren
muchos de los internos condenados a penas de estas extensiones temporales tan sumamente

lztrgas193 .

Durante la ejecucion de la pena de prision permanente revisable se dificulta el acceso
de los reos a estos beneficios penitenciarios, como los permisos o la progresion al tercer
grado —fundamentales para el acceso al mercado laboral o recuperaciéon de contactos
sociales—. El horizonte para su consecucion aparece muy lejano para el penado, en los
permisos de salida —Para tener un minimo de contacto social— a los 8 o 12 afios, y para el
acceso al tercer grado, minimo a los 15, 18, 20, 22, 24 o 32 afios de prision efectiva. Lo que
dara lugar a la destrucciéon de todo lazo afectivo, familiar o social, y un desarraigo y
desocializacién completo para cuando pueda acceder a dicho régimen'”!. De nada le sirve al
penado, y a la sociedad, que el condenado a esta pena pueda acceder a esos permisos pasados
los mentados plazos, ya que cuando se encuentre en la posibilidad de optar a ellos, de nada
le van a servir para resocializarse. Estos plazos tan largos desvirtdan la finalidad de los
beneficios penitenciarios, que no es otra que la de lograr adaptar, poco a poco, al reo a su
futura y prometedora vida en libertad, alejada del delito y la delincuencia que le metié en

prision.

En definitiva, el acceso a estos beneficios es relativamente nulo, vistas las estadisticas,
y teniendo en cuenta la destruccion de la que ha sido objeto el reo. Y en el hipotético caso

de lograr su acceso, lo mas probable es que su finalidad ya no tenga efectos sobre el penado.

1%0 UN Crime Prevention and Criminal Justice Branch (1994) document ST/CSDHA/24.

191 European Committee for the Prevention of Torture and Inhuman or Degrading Treatment or Punishment:
CPT Standars. CPT/Inf/E (2002) — Rev. 2015, pag. 28

192 gentencia del Tribunal Constitucional (Seccién Pleno) 19/1988, de 16 de febrero, fundamento juridico
2°, [ECLI:ES:TC:1988:19].

193 A estos efectos recomendamos la lectura de SEGOVIA BERNABE, J. L., Consecuencias de la
prisionizacion.  http://www.derechopenitenciario.com/comun/fichero.asp?id=1003. Fecha de Ultima
visualizacién: 23 de enero de 2019.

194 Recurso de inconstitucionalidad. .. op. cit., pag. 83.
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Aunque ya hemos hablado del tema de la indeterminacién en lo que refiere a la
vulneracion por parte de esta pena de los articulos 9.3 y 25.1 de la Constitucion, esta
arbitrariedad en la duracién de la pena, asi como en varios de los requisitos del articulo 92
del Cédigo Penal para poder lograr la suspension de la ejecucion de la pena, hacen que la

prisién permanente revisable no se amolde a la Constitucion.

Para el legislador, el cumplimiento de todos estos requisitos'” hacen que el reo
obtenga un pronéstico favorable de reinsercion social, pero esto merece una critica, y es que

los juicios de prondstico sobre el comportamiento humano son poco fiables.

Nos referimos a la peligrosidad, y cémo esta condiciona la continuacién del reo en
prision, o su falta de dicho pronéstico de reincidencia le hace acreedor de una vida en un
régimen de semilibertad mientras termina de cumplir el resto de la condena que le queda. La
peligrosidad se sobreestima en la mayoria de las ocasiones, y su suposiciéon trae como
consecuencia el mantenimiento del reo de forma injustificada dentro de prision. Diversos
estudios han dejado constancia que solo una reducida parte de los reos considerados
“peligrosos” reincide, y que a causa de esta sobreestimacion se dan un gran numero de falsos
positivos ' —entendidos estos como los sujetos respecto de los cuales se predijo que
reincidirfan, pero que en funcién del estudio realizado, y pasado una cantidad determinada

de afios, no reinciden finalmente—.

En menor medida encontramos la ponderaciéon de las circunstancias del delito
cometido, la relevancia de los bienes juridicos que podrian verse afectados por la reiteracion
del delito, las circunstancias familiares y sociales, y en definitiva, todo este elenco de
despropositos del legislador, que pone en manos de un Tribunal la decisiéon, de forma

arbitraria, puesto que se realiza sobre unos parametros claramente subjetivos, sobre su

195 Entre otros, la personalidad del penado, sus antecedentes, las circunstancias del delito cometido, la
relevancia de los bienes juridicos que podrian verse afectados por una reiteracion en el delito, su conducta
durante el cumplimiento de la pena, sus circunstancias familiares y sociales, y los efectos que quepa esperar
de la propia suspension de la ejecucion y del cumplimiento de las medidas que fueren impuestas.

19 Encontramos al respecto estudios como el realizado en Estados Unidos respecto del Caso Baxtrom, en
el que el Tribunal Supremo de Estados Unidos ordend la excarcelacion de 967 presos catalogados como
“enfermos peligrosos”, respecto de los cuales solo reingresaron 24 de ellos en los cuatro afios siguientes en
centros especializados. EI Caso Dixon mostro que solo el 14,5% de los reos reincidio en delitos violentos.
Igualmente, el Tribunal Constitucional aleman dejo en libertad a 33 reos “peligrosos” y en los 6 afios
siguientes solo 8 reincidieron, y de estos 8, solo 5 fueron de delitos violentos. Hay que destacar un estudio
espafiol, respecto 150 internos entre los afios 2003 y 2006 que comprendia en la muestra a agresores
sexuales, de género, homicidas, asesinos, entre otros. Se realiz un seguimiento hasta 2012 que dio como
resultado, de 92 catalogados como peligrosos, solo 15 reincidieron, y de los 58 catalogados como no
peligrosos, 3 reincidieron.
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cumplimiento o no, y en definitiva, de otorgar el prondstico favorable de reinsercién social,
del que dependa la eventual suspension de la ejecucion de la pena del reo condenado a prision

permanente revisable.
i.  Voluntariedad del tratamiento resocializador

Finalmente, vamos a habar de la relaciéon de esta pena con la voluntariedad del
tratamiento resocializador y la personalidad del penado. DE LA MORENA ya estableci6 que
en el derecho penitenciario el individuo estd antes de la sociedad . El tratamiento
resocializador se concibe como una accién individual dirigida al delincuente con el fin de
modelar su personalidad que traiga como resultado, por un lado alejarle de la reincidencia y

por otro favorecer su reinsercion social.

La labor del tratamiento resocializador consiste en un conjunto de actividades
directamente dirigidas a la consecucion de la reeducacion y reinsercion social de los penados
pretendiendo hacer del interno una persona con la intencién y capacidad de vivir respetando
la ley penal, asi como de subvenir a sus necesidades'”, procurando en la medida de los posible

desarrollar en los reos una actitud de respeto propio y de responsabilidad individual y social.

Forma parte fundamental de este ambito de tratamiento la voluntariedad del penado
de someterse a él, y puede que esa voluntariedad sea una de las piedras angulares, o al menos
asi creemos nosotros, de por qué la prision permanente revisable es inconstitucional y debe
derogarse. No puede discutirse que la voluntariedad del penado es la inica obligacion exigible

por parte de la Administracion para que el reo se sujete a dicho régimen.

El respeto a la personalidad, y con ello a la voluntariedad del interno, a participar del
tratamiento penitenciario encontré acomodo legal tras la reforma en 1977 del articulo 106.1
del Reglamento Penitenciario de 1956. Tras la entrada en vigor de la Ley Organica General

Penitenciaria en 1979 se dejaba en manos del interno el cumplimiento de esta labor, se

197 DE LA MORENA, V. E., «El nacimiento individualista del Derecho Penitenciario», en Revista de la
Escuela de Estudios Penitenciarios, n.° 83, febrero de 1952, pag. 91.

198 pPara Cobo del Rosal y Vives Antén, la definicion de los fines del tratamiento del articulo 59.2 de la Ley
Orgéanica General Penitenciaria no es apropiada, pues se excede del ambito de la conducta, entrando de
lleno en el ambito de la moral. COBO DEL ROSAL, M. / VIVES ANTON, T. S., Derecho penal. Parte
general I, Valencia, 1980, pag. 46. Estamos de acuerdo con esta afirmacion, ya que no se puede pretender,
ni se debe, cambiar la personalidad del reo, sino que debe de ser este el que por su propia voluntad decida
cambiar.
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procuraba fomentar la colaboracién de los internos en el tratamiento, y se configurd esta

obligacién como una voluntariedad tratamental.

Que la Ley pida al interno que colabore con la Administracién para ser este capaz,
una vez terminado el proceso, de volver a vivir en sociedad sin infringir la ley penal, es lo
minimo que se le puede pedir al reo, pero claro esta que la infracciéon de este deber de
colaboracién, entendida como negarse a participar en dicho programa de tratamiento, no
puede ser una conducta digna de sancién, ya que, en palabras de ALARCON BRAVO"™

castigar esta falta de cooperacion serfa absurdo.

Todo esto lo traemos a colacion de la exigencia por parte del legislador respecto del
condenado a prision permanente revisable a que haga lo posible por ser clasificado al tercer
grado, ya que su mantenimiento en el primer o segundo grado impediria el acceso a la

suspension de la ejecucion de la pena, tal y como refleja el articulo 92 del Codigo Penal.

Ante cualquier otra pena, el interno puede rechazar libremente o no colaborar en la
realizaciéon de cualquier técnica de estudio de su personalidad, sin que ello tenga
consecuencias disciplinarias, regimentales ni de regresion de grado. Se habla poco del
delincuente hidrolizado, como el caso de los terroristas, que simplemente quieren pasar el
tiempo que deben cumplir en prisién sin mas, y estan en todo su derecho. Pero este
comportamiento, respecto de un penado a prision permanente revisable, harfa de su pena un

castigo perpetuo.

Modificar la personalidad del delincuente o imponerle forzosamente unos valores
concretos a criterio de los especialistas que le estudian le ayudara a superar las iniciativas e
impulsos que le condujeron a cometer un delito. Ya hemos dicho que no todos los reclusos
necesitan tratamiento, ya que no todas las infracciones penales manifiestan falta de

reeducaciéon y reinsercion *" . Pero esta conducta por parte de la Administracién

19 AL ARCON BRAVO, J., «El tratamiento penitenciario», en Estudios penales y criminolégicos, n.° 2,
1977-1978, péags. 30 y 31. En la misma linea, GARCIA VALDES, C., Comentarios a la legislacion
penitenciaria espafiola, Madrid, 1982, péags. 194 y 196. Por su parte, Garrido Guzman considera la
colaboracidn en el tratamiento por parte de los penados como un deber juridico, pero no sancionable.
GARRIDO GUZMAN, L., Manual de Ciencia Penitenciaria, Madrid, 1983, pag. 295.

200 AL ARCON BRAVO, J., El tratamiento penitenciario..., op. cit., pag. 21; BUENO ARUS, F., «Notas
sobre la Ley General Penitenciaria», en Revista de Estudios Penitenciarios, n.%° 220 - 223, enero - diciembre,
1978, pag. 5; MUNOZ CONDE, F., La resocializacion del delincuente, anélisis y critica de un mito, en
Cuadernos de Politica Criminal, n.° 7/1979, pag. 98; GARRIDO GUZMAN, L., Manual de ciencia... op.
cit., pag. 197; y RODRIGUEZ ALONSO, A., Lecciones de derecho penitenciario, Granada, 22 ed., 2001,
pag. 320.

75



contravendria los principios basicos, con reconocimiento constitucional, del respeto a la

personalidad.

Si un penado rechaza el tratamiento, la prision puede suponer una retenciéon durante
el tiempo de la condena, a modo de cumplimiento de sancién, pero diferente a la
disciplinaria®. Colaborar en el tratamiento constituye un deber del interno si desea disfrutar
de los beneficios penitenciarios, y rechazar ese tratamiento supone en cierta forma la

conformidad con la privacién de libertad impuesta, sin el deseo de salir antes™”.

El maestro GARCIA VALDES ha repetido en varias ocasiones que el penado tiene
un deber juridico de colaborar con el tratamiento en la medida en que desee aprovechar
instituciones penitenciarias benévolas para ellos, como los permisos ordinarios de salida,
beneficios penitenciarios, la libertad condicional —y con la prisién permanente revisable, la
libertad—, pero no es sancionable la no colaboracién, ya que no interfiere en cuestiones

regirnentales203 .

Dicho todo lo anterior y a modo de conclusion, los fines de resocializacion y
reeducaciéon han tomado la delantera™ dentro de los fines de las penas privativas de libertad
con la aparicion de las penas de localizaciéon permanente o los trabajos en beneficio de la
comunidad, entre otros. Pero desde el endurecimiento paulatino que ha ido suftriendo el
Cédigo Penal desde la Ley Organica 7/2003, de 30 de junio, con medidas como la pena de
prision de hasta 40 afios, hasta la tltima reforma del cédigo que ha introducido la pena de

prisién permanente revisable, se ha decidido fortalecer otros fines de corte mas retributivo.

Habra que esperar a tiempos esperanzadoresZOS.

201 BUENO ARUS, F., Notas sobre la Ley..., op. cit., pag. 133.

202 Es curioso como autores como Mapelli Caffarena afirman que es absurdo privar a alguien de los
beneficios penitenciarios por rechazar un tratamiento determinado, en el caso de que no necesitase
tratamiento penitenciario, y que aquellos que renuncian al tratamiento, asi como aquellos que ya han
concluido una terapia y que, por ende ya no lo necesitan, bien por considerarse resocializados, bien porque
la condena es tan breve que no da tiempo a ejecutarlo, no pueden beneficiarse del sistema de
individualizacién cientifica. MAPELLI CAFFARENA, B., Principios fundamentales del sistema
penitenciario espafiol, Barcelona, 1983, pag. 268; y en «Sistema progresivo y tratamiento», en BUENO
ARUS, F., GARCIA VALDES, C. y otros, Lecciones de Derecho Penitenciario, Facultad de Derecho de la
Universidad de Alcala- ICE, Madrid, 1989, pag. 154.

23 GARCIA VALDES, C., «Temas de Derecho Penal (Penologia, Parte especial. Proyectos de Reforma)».
Madrid, 1992, pag. 152. En términos similares, Alarcon Bravo considera que “el deber de colaborar al
tratamiento es un deber juridico sin sancion, por contraposicién a lo que ocurre en el régimen”. ALARCON
BRAVO, J., El tratamiento penitenciario..., op. cit., pag. 31.

204 MAPELLI CAFFARENA, B., Principios fundamentales..., op. cit., pags. 134 - 136.

20s FEERNANDEZ BERMEJO, D., El fin constitucional ... op. cit., pag. 398.
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IV. LA PRISION PERPETUA REVISABLE Y LLOS TRATADOS Y

CONVENIOS INTERNACIONALES

Diversos instrumentos internacionales ratificados por el Estado espafiol tratan de
forma directa o indirecta las penas perpetuas, o determinados derechos que se ven

intimamente relacionados con la imposicion y ejecucion de penas de estas caracteristicas.

En el siguiente epigrafe entraremos al examen de dos cuestiones que creemos
fundamentales para entender la pena de prisiéon permanente revisable, en detrimento de los
demas convenios y tratados, que si bien recogen derechos relacionados con esta pena, se
encuentran recogidos de forma practicamente idéntica dentro de nuestra Carta Magna.
Debido a la falta de jurisprudencia por parte de algunos de los Tribunales que se encargan
de velar por el cumplimiento de dichos instrumentos, nos remitimos al analisis realizado en
el segundo epigrafe de este trabajo, referido al analisis de constitucionalidad de esta pena en

relacién con la Constitucion Espafiola.

1. El Convenio Europeo de Derechos Humanos. Articulo 3 del Convenio, sobre la

prohibicion de la tortura y las penas o tratos inhumanos o degradantes

El 4 de noviembre de 1950 se firmé en Roma el Convenio Europeo para la
Proteccion de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales, a través del cual,
los Estados contratantes, tomando como referencia la Declaracion Universal de Derechos
Humanos proclamada por la Asamblea General de las Naciones Unidas un par de afios antes,
reconocian la aplicaciéon universal y efectiva de una serie de derechos humanos y libertades
fundamentales como base de la justicia y paz mundial, cuyo mantenimiento reposaba en un

régimen democratico y en una concepcién y respeto comun de estos principios basicos™”.

Con el fin de asegurar el respeto de los compromisos que contrajeron las partes

contratantes del mencionado instrumento internacional®’ se cre6 el Tribunal Europeo de

206 preambulo del Convenio Europeo de Derechos Humanos.
207 A dia 23 de enero de 2019, el Convenio ha sido modificado por los Protocolos n® 11 y 14, y completado
por el Protocolo adicional y los Protocolos n® 4, 6, 7, 12, 13 y 16.
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Derechos Humanos, con vocaciéon de permanencia®® y competencia sobre la interpretacion

. ., . s
y aplicacién del Convenio y sus Protocolos™”.

El Convenio estableci6 en su articulo 3 la prohibicién de la tortura, entendido este
mandato a las altas partes contratantes en referencia a que nadie podra ser sometido a tortura

ni a penas o tratos inhumanos o degradantes™".

Desde la entrada en vigor del Convenio el 3 de septiembre de 1953, el Tribunal se ha
pronunciado en sendas ocasiones sobre si existia vulneraciéon o no de este precepto en
diversas legislaciones de los Estados miembros, concretamente en lo que respecta a la
ejecucion de penas de larga o muy larga duracion, incluyendo entre ellas las penas de encierro
perpetuo en sentido estricto y las penas perpetuas susceptibles de revisiéon, minoracién, y
cualquier otro régimen que pudiera poner punto y final a estas penas perpetuas, y que el
cumplimiento de la pena no coincidiera con la muerte del penado dentro del centro

penitenciario.

a. Argumentos a favor

Como hemos dicho, las penas de prisién perpetua en sentido estricto y las de encierro
perpetuo susceptibles de minoraciéon —algunos autores se atreven a hablar de la prision

permanente revisable®''—

han sido objeto de pronunciamiento por parte del Tribunal
Europeo de Derechos Humanos, habiendo considerado estas ultimas como ajustadas al

Convenio Europeo de Derechos Humanos.

Este Tribunal ha establecido un criterio mayoritatio a través de varias sentencias™?,
fijando como jurisprudencia pacifica acerca del tema que «cuando la ley nacional —de un

Estado miembro— ofrece la “posibilidad de revision” respecto de una condena de duracion

208 Articulo 19 del Convenio.

209 1hidem. articulo 32.

210 1hidem. articulo 3.

211 SANCHEZ ROBERT, M2, J. «La constitucionalidad de la pena de prision permanente revisable en la
Union Europea. Especial referencia a las legislaciones espafiola y alemana», Capitulo decimosexto, para
(Dir.) MORILLAS CUEVA, L., La pena de prisién entre el expansionismo y el reduccionismo punitivo,
Coleccidn Ensayos Penales, ed. Dykinson S.L., Madrid, 2016, pag. 543.

212 Sentencias del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, de 12 de febrero de 2008 “Caso Kafkaris contra
Chipre”; de 3 de noviembre de 2009 “Caso Meixner contra Alemania”; de 13 de noviembre de 2014 “Caso
Bodein contra Francia”; Caso Hutchinson contra Reino Unido, entre otras.
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indeterminada, con vistas a su conmutacién, remision, terminacién o libertad condicional,

sera suficiente para dar cumplimiento al articulo 3 del Convenio»*?,

El Tribunal prohibe que por parte de un Estado miembro se someta a cualquier
persona que se encuentre bajo su jurisdiccion la practica de cualquier tipo de tortura, o la
aplicacion de cualquier pena o trato inhumano o degradante™, si bien, los partidarios de la
compatibilidad de la pena de prisién permanente revisable con el Convenio Europeo de
Derechos Humanos entienden que del anterior pronunciamiento se desprende que la simple
“posibilidad” por parte del recluso al acceso de la libertad a través de un mecanismo como
la revisién o suspensién de la pena, es requisito suficiente para no ver conculcado este
precepto de la legislacion europea. Esta prevision de revision implica para el Tribunal dejar
una puerta abierta para que el condenado pueda recuperar su libertad y reinsertarse en la

sociedad, y por ende no tratarse de una pena inhumana o degradante.

Si al momento de la interposicion de la pena de prision perpetua, esta cuenta con un

sistema de revisiéon, minoracion, libertad condicional, o similar, serfa suficiente para hablar

215

de una pena que no atenta contra este precepto” . Dicha nota de previsiéon de revision se

aclara por parte del Tribunal cuando afirma que basta con que el recluso pueda hacer que se

le revise la continuidad de su encarcelamiento periédicamente y mediante un procedimiento

adecuado®®.

99217
>

Al respecto de este punto tenemos que mencionar el caso “Vinter vs Reino Unido

sentencia que ya tuvimos la oportunidad de analizar pormenorizadamente en el Trabajo de

218

fin de grado“®. En este pronunciamiento, el Tribunal dispone de forma clara que las

condiciones de la legitimidad de la pena de cadena perpetua se articulan sobre dos ejes

213 ACALE SANCHEZ, M., La prision permanente revisable: ;Pena o cadalso?, lustel, Madrid, 2016, pag.
129.

214 Caso Vinter y otros contra Reino Unido, parrafos 113 y 121, y Caso Hutchinson contra Reino Unido
parrafo 19.

215 SERRANO GOMEZ, A., / SERRANO MAILLO, I., Constitucionalidad de la prision... op. cit., pags.
35y 36.

216 Sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, de 7 de octubre de 2003, “Caso Von Biilow
contra Reino Unido”: “23. The Court recalls that in Stafford v. the United Kingdom (cited above) it found
in respect of a mandatory life prisoner sentenced for murder that, after the expiry of the tariff, which was
the punishment element of the sentence, continued detention depended on elements of risk and
dangerousness that could change with the course of time. Article 5 § 4 therefore required that he should be
able periodically to challenge the continuing legality of his detention in an appropriate procedure”.

217 Caso Vinter y otros contra Reino Unido.

218 MORENO ANDRES, J., La prision perpetua..., 0p. Cit., pags. 23, 123y 124.
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esenciales. Por un lado, la necesidad de que exista una expectativa de puesta en libertad, y

por otro lado, que ademas haya una “posibilidad” de revisién de la pena®”’.

Por lo tanto, la prision permanente revisable, para no vulnerar este articulo 3 del
Convenio, deberfa contener una minima expectativa de liberacién —de iure—, acompafiada
de mecanismos efectivos de revision —de facto— que permitan actualizar dicha expectativa.
De no ser asf, la privacion de por vida de la libertad sin otorgar una oportunidad de recobrarla,

220

conculcarfa la dignidad del penado

Otros autores™ sefialan que lo que prohibe este articulo es una pena de presidio
perpetuo irreductible, mientras que si la liberacién puede darse por conmutacion de la pena
o libertad provisional, se respetara este principio. De esta forma, aunque no haya una
posibilidad cierta de liberacion, la mera existencia de dicha posibilidad es, para algunos

autores, requisito suficiente para el Tribunal.

Volviendo a la opinién mayoritaria, dentro de los autores que entienden la prisién
permanente revisable conforme al Convenio, una pena perpetua de prisién precisa una
obligaciéon procesal, entendida esta como la existencia de un mecanismo de revisiéon que
asegure un plazo para su activacién, y unos determinados criterios materiales de dicha
revision, haciendo depender el mantenimiento en prisiéon de que exista algin motivo legitimo
y justificado de politica criminal. Parece ser que los motivos aludidos por el legislador en el
preambulo de la Ley Organica 1/2015, de 30 de marzo, engloban otros pretextos més aparte
de la prevenciéon general, ya que de lo contrario, al menos para nosotros, no se estarfa

cumpliendo este requisito de motivo legitimo de politica criminal.

En lo que respecta a la aseguracion de la posibilidad o mecanismo procedimental de
la revision, el mero reconocimiento legal de la expectativa de liberacion no es suficiente, sino
que se exige una via efectiva que pueda materializarse. En este punto el Tribunal realiza una
serie de indicaciones abstractas e interpretables, al tenor de que “el mecanismo no puede ser

absolutamente indeterminado en el plazo de revision, debiendo de situarse no mas alla de los

219 SANCHEZ ROBERT, M®. J. «La constitucionalidad..., op. cit., pag. 545.

220 Caso Vinter y otros contra Reino Unido, parrafo 113.

21 CONTRERAS VASQUEZ, P., Presidio perpetuo irreductible como pena inhumana y degradante:
andlisis del caso Vinter y otros v. Reino Unido (Tribunal Europeo de Derechos Humanos), Revista de
Ciencias Sociales, n.° 63, Universidad de Valparaiso, Chile, 2013, pags. 169 — 181.
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25 afios™, y ademds, se recoge de manera explicita que con postetiotidad a esa fecha haya

revisiones periddicas™.

El Tribunal exige una determinacioén en cuanto al establecimiento de un plazo para
optar a la revision, asi como de revisiones posteriores —recordemos los plazos establecidos
por el Codigo Penal de 25, 28, 30 y 35 afios para el acceso a la suspension de la ejecucion de
la prisiéon permanente revisable, y el plazo que abarca entre el afio y los dos afos siguientes
que ha de pasar desde esta primera revision, hasta que pueda ser solicitado por el penado una
ulterior solicitud de suspension— pero la fijaciéon de estos plazos y su cumplimiento no
determinan una efectiva liberacion, al depender la suspension de la ejecucion de la pena del

cumplimiento de mas requisitos que del mero transcurso del tiempo del reo dentro de prision.

Finalmente, vemos que el Tribunal también tiene en cuenta a la hora de comprobar
el ajuste de una pena de encierro perpetuo a la Convencion, si esta pena, aunque revisable,

es manifiestamente desproporcionada o no.

2% entre otros™, se establece que para que una pena

En el caso “Tekin vs Turquia
de prisioén a perpetuidad no sea contraria al Convenio debe contener alguna revision en los
primeros 25 afios de su cumplimiento efectivo, a partir de la cual se realicen controles
peridédicos para comprobar si ha habido evolucion en la reinsercién del penado, de cara a

una expectativa real de ver reducida la condena®*

. Lamentablemente, parece ser que este
ultimo requisito tiene cabida dentro del supuesto general de la prision permanente revisable,
siempre en el mejor de los casos en el que se cumplan todos los requisitos y el ultimo que
reste por cumplir sea el transcurso del tiempo del reo en prisién, pero no con respecto a los

demids regimenes de suspension, que distan, hasta en 10 afios mas de lo exigido por el

Tribunal, en el peor de los casos, para poder llevar a cabo la revision.

222 SANCHEZ ROBERT, M?. J. «La constitucionalidad. .., op. cit. pag. 547

223 | ANDA GOROSTIZA, J. M., Prision perpetua y de muy larga duracidn tras la LO 1/2015: ; Derecho a
la esperanza?, para Revista Electrénica de Ciencia Penal y Criminologia, pag. 10.

224 Sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, de 9 de junio de 1998, “Caso Tekin contra
Turquia”.

225 Caso Hutchinson contra Reino Unido.

226 NUNO DIEZ DE LA LASTRA MARTINEZ, S., ¢Es contraria la prision permanente revisable espafiola
a la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos?, LegalToday, 12 de febrero de 2018.
http://www.legaltoday.com/practica-juridica/penal/penal/es-contraria-la-prision-permanente-revisa  ble-
espanola-a-la-jurisprudencia-del-tribunal-europeo-de-derechos-humanos. Fecha de Gltima visualizacion:
23 de enero de 2019.
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En resumidas cuentas, y conforme a la interpretacion que realiza la doctrina respecto
de la jurisprudencia emanada por el Tribunal Europeo de Derechos Humanos, la prevision
de posibilidad revision al momento de la interposiciéon de la pena perpetua revisable es
requisito suficiente para entender la prision permanente conforme a los estindares del
Convenio. Esta revision debe permitir comprobar si el reo cumple los requisitos para cesar
en su encarcelamiento, de forma periddica, y mediante un procedimiento adecuado que
asegure un plazo para su activacioén, y unos determinados criterios materiales que hagan
depender el mantenimiento en prisiéon del recluso de que exista algin motivo legitimo y
justificado de politica criminal, siempre que este plazo no sea absolutamente indeterminado,
sea proporcional, no debiendo de situarse mas alla de los 25 afios, y ademas, que con
posterioridad a esa fecha de primera revisién, haya posibilidad de practicar ulteriores

revisiones de caracter periddico.

b. Argumentos en contra

En lo que se refiere a la posicion de que la pena de prision permanente revisable es
contraria al Convenio Europeo de Derechos Humanos, y que no cumple los requisitos que
establece el Tribunal Europeo de Derechos Humanos para que se ajuste a dicho Convenio,

encontramos distintos frentes abiertos.

Hay que tener en cuenta que los pronunciamientos de este Tribunal lo han sido
respecto de legislacion distinta a la que nos ocupa en este caso, y que se trata de una prevision
inédita, que poco o nada tiene que ver con el resto de cadenas perpetuas susceptibles de

revisién encontramos en el resto del entorno europeo.

¢Garantiza Espafa una revision que permita comprobar el cumplimiento por parte
del reo de los requisitos para cesar en su encarcelamiento, de forma peridédica, y mediante un
procedimiento que asegure un plazo para su activacion? La respuesta es un rotundo no, ya
que el cumplimiento del plazo temporal, que irremediablemente se va a cumplir salvo muerte
del reo, no garantiza, por si mismo, el acceso a la revision prevista en el articulo 92 del Cédigo
Penal. En este caso la revision, que da lugar a la suspensiéon no llegar a producirse nunca, y

ser por tanto, ser una pena indefectiblemente de por vida.

¢Garantiza Espafa unos determinados criterios materiales que hagan depender el

mantenimiento en prision del recluso de un motivo legitimo y justificado de politica criminal

82



mas alld de la mera prevencion general? En este caso la respuesta también es negativa. LLos
unicos motivos que esgrime el legislador en el preambulo de la ley son simples excusas que
pretenden revestir de legalidad y legitimidad una pena cruel e inhumana como la cadena
perpetua, pero en ningun caso se hace alusién a motivos legitimos o justificados como el

aumento de la criminalidad, simplemente porque no es asf.

En lo que respecta a la prevision normativa referente a la forma de la revision, autores
como CUERDA RIEZU, SNACKEN o VAN ZYL SMIT entienden que se trata de una
prevision insuficiente, y que el encarcelamiento asi previsto produciria una ansiedad similar

a la del corredor de la muerte en Estados Unidos, rechazado por este mismo Tribunal en

1989.

Compartimos el criterio de SANCHEZ ROBERT?, asi como el de otros autores
destacados, que entienden que deberfa de primar en mayor medida el criterio de
rehabilitacion frente a las razones puramente retributivas y preventivo-generales de las penas,
de cara a decidir la duracién de una sancién penal. Como de su duracion derivara el plazo
para la puesta en libertad, no debe permitirse una pena de prisiéon de duracién excesiva,
motivada por meros fines retributivos, ya que esto desvirtuarfa uno de los objeticos dltimos,
aunque no unicos, de las penas privativas de libertad, que son los fines de resocializacion y

rehabilitacion del penado.

Llega un momento en el que ya no es justificado el mantenimiento de una persona
en prision, al menos en lo que respecta a medidas penoldgicas legitimas que se centren en la
rehabilitacion y reinsercion, y no solo en la retribucion y el punitivismo correccional. Esta
forma de ejecucion y de planificacion penal de la duracién de una pena privativa de libertad
se ajustarfa mas a los estandares de los derechos humanos y a los principios de legalidad y
proporcionalidad, por mucho que el Tribunal entienda que unos limites inferiores a estos

son suficientes como para no conculcar varias de sus normas fundamentales.

Al momento de la imposicién de una condena, los distintos fines de la misma, como
la retribucion, la necesidad de disuasion, la prevencion general, la reinsercion, entre otras
aparecen relacionadas de una determinada forma, que varfa a medida que el reo va

cumpliendo su condena, y es por ello que no se puede justificar el mantenimiento en prision

221 SANCHEZ ROBERT, M®. J. «La constitucionalidad..., op. cit., pag. 543.
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del condenado una vez cumplida una parte sustancial de la pena®®, de ahi que existan

permisos de vida en semilibertad a través del acceso al tercer grado o la libertad condicional.

¢Garantiza Espafia, con la actual regulacion de la pena de prision permanente
revisable un plazo determinado para llevar a cabo la revisién, y por tanto una revision real,
ademas de ajustarse a los estandares de proporcionalidad de una pena segun el Tribunal
Europeo de Derechos Humanos? Al igual que en los anteriores casos, esta respuesta también
es negativa. En Espafia no se prevé una revision efectiva de la prision permanente revisable,
sino una posibilidad de revisiéon, que entendemos como insuficiente para garantizar el

mandato del articulo 3 del Convenio vistos los pronunciamientos del Tribunal.

A nuestro entender para algunas personas que se vean condenadas a esta pena puede
no tener una suspension real y efectiva, por mucho que aparezca prevista en la legislacion, y
este es uno de los motivos por los cuales el Tribunal en 2013, el caso “Vinter vs Reino Unido”
revoc6 una decision tomada en enero de 2012. En aquel caso la posibilidad de revision
dependia del Ministerio de Justicia britanico, que decidia si se revisaba una pena o no, cosa

que hacia normalmente exclusivamente en casos puntuales y por razones humanitarias.

El penado desconoce cuando va a poder optar por a la suspension de la ejecucion de
su pena perpetua. Tiene certidumbre sobre los afios que tiene minimo que cumplir para poder
optar a beneficios penitenciarios, progresar al tercer grado, y ver suspendida su pena, pero al
no ser el cumplimiento efectivo de esta aparte de la condena el unico requisito para ir
progresando hasta su ansiada liberacién, el momento en el que, en este caso, el penado puede
ver suspendida la ejecucion de su pena se vuelve un misterio y una incertidumbre que roza
la desesperacion y el trato inhumano y degradante, caracteristicas propias de las penas

indeterminadas e indefinidas®®.

Una vez expuesto esto, encontramos un problema. El Tribunal, aunque condene a

un Estado por vulneracién del articulo 3 del Convenio, no niega el derecho de los Estados a

228 Caso Vinter y otros contra Reino Unido, parrafo 111.

229 E| articulo 5 de la Decision Marco del Consejo de Europa, de 13 de junio de 2012, relativo a la orden de
detencion europea y a los procedimientos de entrega entre estados miembros establece que “cuando la
infraccion en que se basa la orden de detencion europea esté castigada con una pena privativa de libertad a
perpetuidad, la ejecucién de la orden de detencion podra estar sujeta a que la condicién de que el Estado
miembro emisor tenga dispuesto en su ordenamiento juridico una revision de la pena impuesta, previa
peticion o cuando hayan transcurrido al menos 20 afios” tener prevista una revision o suspension es una
exigencia que lleva aparejada su efectiva aplicacidn, porque ¢de qué sirve tener una medida garantista si no
se va a aplicar en unos determinados casos? Para ellos la prision seria, o podria ser, de por vida.
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imponer sentencias de cadena perpetua, ni el derecho a mantener a los condenados en prision
toda la vida si se considera, por parte de estos Estados, que los condenados a penas perpetuas
siguen siendo peligrosos para la sociedad™. En nuestra opinion, si bien el Tribunal no lo
prohibe, entendemos que no serfa una practica que casara bien con la redaccién de nuestra
Constitucion, que hemos tenido la oportunidad de analizar con sumo detalle al principio de
esta obra, maxime cuando ha quedado suficientemente acreditado que una pena perpetua es

contraria a los pronunciamientos del Tribunal Constitucional.

El segundo punto de apoyo fundamental para entender la prisién permanente
revisable, o al menos el régimen de revisioén al que se refiere el Tribunal para legitimar dicha
pena de encierro perpetuo, con las caracteristicas anteriormente vistas, es cuando se habla de

“posibilidad de revision” y no de “garantia de revision”.

Se habla de una via efectiva para que pueda materializarse la revisiéon que tenga como
consecuencia la liberacién del reo, estableciendo la primera de estas revisiones como muy
tarde a los 25 aflos de cumplimiento efectivo de la pena. Si bien esta materializacion puede
producirse en un numero muy reducido de casos —por no decir en ninguno— siendo la
gran mayorfa de reclusos condenados a esta pena los que nunca lleguen a verla revisada ni
suspendida, volviéndose para ellos una suerte de pena perpetua al no estar garantizado el

acceso al procedimiento de revision.

Textualmente, y realizando una traduccién lo mas fiel a la realidad, puesto que las
sentencias en las que aparece este pronunciamiento™' no han sido traducidas al espafiol, setia
que “el Tribunal Europeo de Derechos Humanos exige, por lo tanto, que periédicamente
—el detenido— pueda impugnar la continuidad de la legalidad de su detencién en un
procedimiento apropiado”. La sentencia usa la expresiéon inglesa “should be able”, para
nosotros la traduccién mas exacta serfa “deberfa de poder”, y no como otros autores se

»2 Por lo tanto,

refieren a “posibilidad de poder” ver revisada su situacién de encarcelamiento
nosotros pensamos que el Tribunal lo que quiere decir es que antes de los 25 afios de efectivo

cumplimiento de la pena en prision, el Estado deberfa de fijar un régimen de revision

20 SANCHEZ ROBERT, M?. J. «La constitucionalidad. .., op. cit. pag. 548.

231 Caso Von Biilow contra Reino Unido, entre otras.

232 E] Auto de la Audiencia Nacional (Sala de lo Penal, Seccién Pleno) 47/2018, de 7 de marzo,
[ECLI:ES:AN:2018:1113A] habla de un recurrente de nacionalidad china, frente a la posibilidad de que
sea extraditado y se enfrente a su pais a una pena de prision perpetua. Esta pena podria revisarsele a los 13
afios de duracion, y por dicha posibilidad de revision se cumple la doctrina del Pleno y del Tribunal Europeo
de Derechos Humanos. Si la revision de la pena de cadena perpetua esta presente en la legislacion del
Estado, su imposicion no vulnera el articulo 3 del Convenio Europeo de Derechos Humanos.

85



obligatorio, independientemente de su resultado final*”. Decimos esto porque no le vemos
sentido en absoluto que por una parte prohiba las penas de prision indefectiblemente de por
vida, y por otro lado, para dar cumplimiento a dicho mandato, simplemente imponga la
obligaciéon de que la legislacion de los estados contenga una “posibilidad” de revision, un
mecanismo que pueda que si 0 que pueda que no implique la liberacion. Pero es que ni si
quiera se esta garantizando el acceso a este procedimiento. Aparece previsto normativamente,
pero no garantizado para todos los casos, pudiendo no llegar a ponerse en funcionamiento
nunca. Creemos que se trata de una contradiccién, justificada en una mala traduccién o

interpretacion de la mentada expresion en la referida jurisprudencia.

Una vez fijada esta revisiéon inexcusable e improrrogable, en caso de que no sea
favorable, con las consecuencias que ello conlleva —normalmente, que ni en esa ni en
sucesivas revisiones el penado pueda lograr la libertad— y por tanto la pena conlleve un
encierro de por vida, deberfan de articularse una serie de mecanismos que exponemos a
modo de sugerencia en el apartado de lege ferenda al final de esta obra, para evitar la
indefectible inconstitucionalidad de esta pena, que en dicho caso serfa tal por las notas de

perpetuidad de la misma.

El legislador se olvida de los presos hidrolizados, aquellos delincuentes que no
quieren cooperar con instituciones penitenciarias —estando en su total y legitimo derecho
de no hacerlo— con las consecuencias en la ejecucion de la condena que ello conlleva. A
saber, el decantarse por esa forma de cumplimiento de la condena implicara la imposibilidad
de beneficiarse de permisos penitenciarios o recompensas de diversa indole dentro del centro
penitenciario, as{ como del acceso al tercer grado y a una eventual libertad condicional. Hay
presos que solo desean pasar el tiempo que desgraciadamente pero también de forma
merecida les ha tocado vivir en prision, sin intencion de cambiar. Hablamos de los miembros
de grupos terroristas, por ejemplo, para quienes esta prevista esta pena en caso de ser
considerados autores de delitos de terrorismo que causen la muerte de una persona. Si estos
mismos delincuentes desean afrontar el cumplimiento de su pena desde ese punto de vista
de no cooperaciéon ni voluntad de reinsercién, probablemente pasen el resto de sus dias en

prision.

233 Y recordemos que la fijacion de esta revision llegado ese plazo no garantizaria la suspension de la pena,
que podria seguir siendo indefinida, al mantenerse el recluso en prision por no haber superado la suspension.
Pero es esa garantia la que se exige, y la que no se cumple por Espafia, por ello se vulnera el articulo 3 del
Convenio Europeo de Derechos Humanos.
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Por todo ello, entendemos que la prision permanente revisable, una pena perpetua
con un régimen de suspensioén de la ejecucion de la pena, que no garantiza un horizonte
cierto para la liberacién, en comparacion con las demas penas similares de su entorno tras el
analisis realizado sobre su adecuacion a los criterios del Tribunal y el Convenio Europeo de
Derechos Humanos, podemos concluir que no da cumplimiento al mandato de prohibicién
de la tortura y de los tratos o penas inhumanos o degradantes que propugna el articulo 3 del

Convenio.

2.  Estatuto de la Corte Penal Internacional

La Corte Penal Internacional es un Tribunal internacional independiente™, estable y
permanente, que constituye la primera jurisdiccién internacional con vocacion y aspiracion
de universalidad, con capacidad de investigar y llevar ante la justicia a quienes cometan las
violaciones mas graves en contra del derecho internacional humanitario, a saber: crimenes de
guerra, crimenes de lesa humanidad, genocidio y a partir del 17 de julio de 2018, del crimen

de agtresion™.

Esta Corte, con sede en La Haya —Paises Bajos—, fue establecida mediante el
Estatuto de Roma, adoptado por 120 paises el 17 de julio de 1998. Entré en vigor el 1 de
julio de 2002, y a la fecha, el Estatuto de la Corte ha sido firmado por 138 Estados, siendo
parte del mismo 123. Si bien, ha sido objeto de varias criticas, entre las que destacan que sus
funciones se inclinan a juzgar delitos mayoritariamente cometidos en Africa®, y que paises
geopoliticamente estratégicos como Estados Unidos, Rusia e Israel firmaron, pero no

ratificaron su Estatuto.

234 No forma parte de la estructura de las Naciones Unidas, con la que firmé un acuerdo el 4 de octubre de
2004, que regula la cooperacion entre ambas instituciones.

235 Fecha del vigésimo aniversario del tratado constitutivo de la Corte Penal Internacional, exclusivamente
para los Estados miembros de la Corte que hayan ratificado o aceptado la enmienda al Estatuto de Roma,
35 de 123 paises segun https://elpais.com/internacional/2018/07/17/actualidad/1531810693_408303.html.
Fecha de ultima visualizacion: 23 de enero de 2019.

2% A dia de hoy, en lo que respecta a los examenes preliminares que lleva a cabo la Corte, salvo Colombia,
Venezuela, Ucrania, Irag, Afganistan, Filipinas y Palestina, los demas paises sobre los que se desarrollan
son africanos: Nigeria, Gab6n y Guinea. Y si ya hablamos de situaciones bajo investigacion, salvo Georgia,
todos los demas sucesos ocurren en dicho continente africano: Republica Democratica del Congo, Uganda,
Republica Central Africana (que cuenta con dos investigaciones en curso), Darfur - Sudan, Kenia, Libia,
Costa de Marfil, Mali y Burundi.
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a. Argumentos a favor

RUIZ MIGUEL, Catedritico de Derecho Constitucional de la Universidad de
Santiago de Compostela desde 2001, ha afirmado en algunos medios de comunicacién®” que
la reaparicion de la prisién perpetua en nuestro ordenamiento juridico no fue por medio de
la Ley Orgéanica 1/2015, de 30 de marzo, sino que eso ya sucedi6 en 2002**, de mano del
presidente del gobierno por aquel entonces, José Marfa Aznar Lopez, todo ello a través de la
ratificacioén por parte de Espana del Estatuto de la Corte Penal Internacional, publicado en
el Boletin Oficial del Estado n.° 126, de 27 de mayo de 2002, y por tanto, lleva estando esta
pena en vigor desde el 1 de julio de 2002.

No ha suscitado en mi dicha afirmacién tanto asombro como la que realiza a
continuacién, y no es otra que el ofrecimiento al lector de dos alternativas. Ferviente defensor
de la constitucionalidad de la pena de prision permanente revisable, nos presenta la siguiente
disyuntiva, si la prisiéon perpetua es inconstitucional, la ratificacién por parte de Espana de
dicho instrumento también lo es, o bien, la nueva pena introducida por el Partido Popular
en 2015 es acorde con la Constitucién, consecuencia de la constitucionalidad de una pena

que reconoce Espana, tras haber ratificado un instrumento internacional que la contiene.

b. Argumentos en contra

En efecto, el articulo 77 del Estatuto establece como penas aplicables la “reclusion a
perpetuidad”, siempre que lo justifique la extrema gravedad del crimen y las circunstancias
personales del condenado, y en todo caso con sujecion a lo dispuesto en el articulo 110 del

Estatuto, y solo a la persona declarada culpable de uno de los crimenes anteriormente citados.

Entendemos, por exclusion del primer apartado, que esta pena de reclusion a
perpetuidad tiene un limite minimo de 30 afios y 1 dia. Y de conformidad con el articulo

110.3 del Estatuto, cuando el recluso haya cumplido 25 afos de prisién en caso de cadena

23 RUIZ MIGUEL, C., ¢Es inconstitucional la prision permanente revisable?, Desde el Atlantico, 2 de
enero de 2018. http://blogs.periodistadigital.com/desdeelatlantico.php/2018/01/02/ies-constitucional-la-
prision-permanente. Fecha de Ultima visualizacion: 23 de enero de 2019. El Tribunal Europeo de Derechos
Humanos ha avalado la prision permanente revisable, ABC Espafia, 18 de marzo de 2018.
https://www.abc.es/espana/abci-expertos-piden-adelantar-revision-prision-permanente-201803180304_no
ticia.html. Fecha de Ultima visualizacion: 23 de enero de 2019.

238 De la misma opinién que Carlos Ruiz Miguel encontramos a Luis Fernando Arévalo, Fiscal Jefe de la
Audiencia de Huelva, entre otros.

88


http://blogs.periodistadigital.com/desdeelatlantico.php/2018/01/02/ies-constitucional-la-prision-permanente
http://blogs.periodistadigital.com/desdeelatlantico.php/2018/01/02/ies-constitucional-la-prision-permanente
https://www.abc.es/espana/abci-expertos-piden-adelantar-revision-prision-permanente-201803180304_no%20ticia.html
https://www.abc.es/espana/abci-expertos-piden-adelantar-revision-prision-permanente-201803180304_no%20ticia.html

perpetua, la Corte examinara la pena para determinar si esta puede reducirse, sin posibilidad

de que este examen pueda realizarse antes.

El hecho de que se establezca la obligacion de la Corte a examinar, pasado ese plazo
de tiempo, supone un cambio significativo respecto de la regulacién nacional de la prision
permanente revisable, puesto que el Estatuto garantiza de forma efectiva esa revision,
independientemente de que esta finalice con una reduccién o no de la pena, y la consecuente
liberacion, pero en la regulaciéon espafiola, el acceso a la revisiéon puede no llegar a suceder

nunca, no digamos ya su suspension, o como el legislador llama, “revision”.

Continuando con el analisis de esta pena en el marco del Estatuto de la Corte, la
reclusion a perpetuidad se podra reducir si concurren uno o mas de unos factores tasados:
manifestar desde el principio y de manera continuada la voluntad de cooperar con la Corte
en sus investigaciones y enjuiciamientos, haber facilitado de manera espontanea la ejecucion
de las decisiones y 6rdenes de la Corte en otros casos, en particular ayudando a esta en la
localizacion de los bienes sobre los que recaigan las multas, las ordenes de decomiso o de
reparacion que puedan usarse en beneficio de las victimas, asi como otros factores indicados
en las Reglas de Procedimiento y Prueba que permitan determinar un cambio en las
circunstancias lo suficientemente claro e importante como para justificar la reducciéon de la

pena.

Estos factores de las Reglas de Procedimiento y Prueba son los que aparecen
recogidos en la Regla 223 del citado texto. Segun esta, al examinar una reduccioén de pena
conforme al articulo 110.3 y 5 del Estatuto, los 3 magistrados de la Sala de Apelaciones
tendran en cuenta ademds de los anteriores criterios, los siguientes: la conducta del
condenado durante su detencién, que revele una autentica disociaciéon de su crimen; las
posibilidades de reinsertar en la sociedad y reasentar exitosamente al condenado; si la
liberacién anticipada del condenado crearfa una gran inestabilidad social; cualquier medida
de importancia que haya tomado el condenado en beneficio de las victimas, asi como los
efectos de una liberacion anticipada sobre las victimas y sus familias; y las circunstancias
individuales del condenado, incluido el deterioro de su estado de salud fisica o0 mental o su

edad avanzada®’.

239 https://www.icc-cpi.int/resource-library/Documents/RulesProcedureEvidenceSpa.pdf. Fecha de Gltima
visualizacion: 23 de enero de 2019.
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En los dos primeros parrafos de la Regla 224 se especifica como se desarrollara este
procedimiento para el examen de reduccién de la pena, en el cual no entraremos por razones

de espacio.

Termina el articulo 110 del Estatuto afirmando que, si la Corte en dicho examen
determina que no procede reducir la pena, volvera a examinar la cuestiéon con la periodicidad
y con arreglo a los criterios indicados en las Reglas de Procedimiento y Prueba. Vuele a
remitirse a la Regla 224 anteriormente mentada, en la que establece que los 3 magistrados de
la Sala de Apelaciones nombrados por esa Sala examinaran la cuestion de la reduccién de la
pena cada 3 afios, a menos que indique un intervalo mas breve en la decision que adopten de
conformidad con el articulo 110 parrafo tercero del Estatuto, o en caso de producirse un
cambio significativo en las circunstancias, se podra pedir esta revisiéon con anterioridad a este

plazo. Finaliza esta regla estableciendo este procedimiento de revision.

El segundo punto a tener en cuenta es, que por mucho que esta pena aparezca
recogida en el Estatuto, nunca ha sido puesta en practica. Desde su entrada en vigor en 2002,
la Corte ha estudiado 26 casos de los cuales 3 han terminado con un fallo condenatorio que
habia de cumplirse*, concretindose estos en condenas de 19, 12 y 9 afios. Con ello
queremos dejar constancia de que esta pena de prisién perpetua, aun siendo mas garante que
la prisién permanente revisable espafiola, no ha sido aplicada en los 20 afios de actividad con
los que cuenta la Corte™, y salvo las deficiencias que presenta este Tribunal de cara a enjuiciar
determinados casos, es muy raro que vaya a ser aplicada en el futuro. Por el contrario, Espafia,

en tres afios y medio de vigencia de la pena de prision permanente revisable, ya ha aplicado

esta pena en cinco ocasiones.

Ciertamente, el Estatuto contempla esta pena, y en efecto fue ratificado por Espafia,
entrando en vigor de forma general y para Espafia el 1 de julio de 2002, de conformidad con

el articulo 126.1 del Estatuto, si bien, en el instrumento de ratificacion, Espafia realiz6 la

240 pyesto que siempre cabe la posibilidad de acudir en apelacion, y de hecho, casos como el de Jean Pierre
Bemba se encuentra ahora en esa situacion, apelando una sentencia de 18 afios de prision.

241 No hay que confundir la Corte Penal Internacional con la Corte Internacional de Justicia, que es el 6rgano
judicial principal de las Naciones Unidas, disefiado para tratar conflictos entre Estados. Este ultimo cuenta
con dos tribunales ad hoc, uno para la antigua Yugoslavia, y otro para Ruanda. Difieren de la Corte Penal
Internacional en su jurisdiccion geogréfica y su alcance temporal. Ambos tribunales ad hoc fueron creados
por medio de resoluciones del Consejo de Seguridad de la Organizacion de las Naciones Unidas y tienen el
mandato de intervenir solamente en los crimenes cometidos en esas regiones durante periodos de tiempo
especificos, y en ellos si se han dictado penas de encierro perpetuo, como la del ex general al mando del
ejército serbobosnio en la Republica Serbia durante el conflicto de los Balcanes, Ratko Mladic.
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siguiente declaracion a efectos de lo previsto en el articulo 103.b) parrafo 1° del mismo texto

legal:

“Espafia declara que, en su momento, estard dispuesta a recibir a personas
condenadas por la Corte Penal Internacional, a condicion de que la duracion de
la pena impuesta no exceda del maximo més elevado previsto para cualquier

delito con arreglo a la Legislacién espafiola”.

Por aquel entonces, la ultima reforma operante en el Cédigo Penal era la publicada el
23 de mayo de 2002, que no modificé la redaccién originaria dada por el Cédigo Penal de
1995. El articulo 36 del Codigo Penal establecia como la pena de maxima duracién la de
prisioén de 20 aflos —siendo este el régimen ordinario—, estableciendo excepcionalmente 30
aflos para los casos en los que hubiera que calcular la pena superior en grado en virtud del
articulo 70.2.1° del Cédigo Penal. De la misma forma, el articulo 76 del mismo cuerpo legal
establecia que excepcionalmente el limite maximo de pena de prision seria de 25 o de 30 afios
segun los casos. Por ello, en el momento de la entrada en vigor del Estatuto, la pena maxima
a cumplir por un condenado por la Corte a la pena de reclusiéon perpetua en Espafia no

podtia superar en el peor de los casos los 30 afios de prision.

Con el paso del tiempo, el Cédigo Penal se fue modificando, como ya dijimos en el
Trabajo de Fin de Grado, a peor, y este “avance” legislativo trajo consigo la reforma de 2003
del Cédigo, a través de la Ley Organica 7/2003, de 30 junio, estableciendo 40 afios como
limite maximo de prisién, y como consecuencia, pasé este a ser el limite maximo de
cumplimiento de pena por parte de un condenado a prisién perpetua por parte de la Corte
Penal Internacional®?,

Pero con la reforma de 2015, y la llegada de la prisién permanente revisable, es
cuando entrarfa en vigor de forma efectiva esta pena, en virtud de la reserva hecha en el
instrumento de ratificacién. Y consecuentemente, la impugnacion por inconstitucional de la

prision permanente revisable, entendemos en nuestra humilde opinién, supedita en caso de

242 |_lama la atencién, como en el mejor de los casos, una persona condenada por crimenes realmente
execrables como son el crimen de genocidio, lesa humanidad, y demas delitos castigados por la Corte, esta
persona podria ver reducida su condena de prision a los 25 afios de efectivo cumplimiento. Mientras que
cualquier persona que hubiera cometido delitos en Espafia, podria haber sido juzgada y condenada a una
pena que nominativamente no se trata de perpetua o permanente, pero que a efectos practicos asi podria
haber sido, ya que el limite de cumplimiento maximo de prision se encontraba en los 40 afios.
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su derogacion a la inaplicacion de nuevo de la pena de reclusion a perpetuidad de este

Estatuto internacional.

Esta cautela, pone de relieve la clara oposicion del legislador a que las penas de prision
a perpetuidad pudieran llegar a ejecutarse en territotio espafiol””. La intenci6n del legislador
no fue en ningiin momento poder dar cumplimiento en los presidios espafioles a una pena

de esta magnitud, ya que de ser asi no habrfa hecho reserva alguna.

Por lo tanto, ni la reclusiéon a perpetuidad propugnada por el Estatuto de la Corte
Penal Internacional era efectiva para el estado espafiol en 2002, ni es tan “perpetua” como
dice su nombre, siendo en algunos aspectos mas benigna que la prision permanente revisable.
Igualmente, ni Espafia, al ratificar el Estatuto, avala dicha pena, sino mas bien lo contrario,
establece en su instrumento de ratificacién la reserva respecto al cumplimiento de las
condenas dictadas por la Corte, que siempre se ha de adecuar a su ordenamiento interno, el

cual, por aquel entonces, no inclufa dentro de sus penas, la cadena perpetua.

V. EL RECURSO DE INCONSTITUCIONALIDAD

Como consecuencia de la mayorfa absoluta parlamentaria que ostentaba el Partido
Popular tras las Elecciones Generales de 2011, era claro que el 1 de julio de 2015 —apenas
unos meses antes de que finalizara la legislatura— la pena de prision permanente revisable,
medida estrella ya anunciada en su programa electoral para esas elecciones, iba a
materializarse en una cruda realidad. Una vez publicada la Ley Organica 1/2015, de 30 de
marzo, y un dia antes de su entrada en vigor’*, la oposicién en bloque formada por los grupos
parlamentarios del PSOE, Convergencia i Uni6, 1U, ICV-EUIA, CHA, PNV, UPyD,
Izquierda Plural y la mayor parte del grupo mixto, presentaron ante el Tribunal
Constitucional un recurso de inconstitucionalidad frente a esta pena** solicitando

igualmente la derogacién de otras reformas como la de la supresion del Libro 1T del Cédigo

243 SANCHEZ ROBERT, M?. J. «La constitucionalidad. .., op. cit. Pag. 550.

24 MORENO ANDRES, J., La prision perpetua... op. Cit., pag. 80.

245 E| recurso de inconstitucionalidad se puede interponer, con caracter general, en el plazo de 3 meses a
partir de la publicacion oficial de la ley, que puede ampliarse a 9 meses en determinados casos. La admision
a tramite del recurso no produce, por regla general, la suspension del precepto legal impugnado, salvo que
sea el propio presidente del gobierno el que recurra la ley solicitando expresamente en la demanda la
suspension de su aplicacion, en cuyo caso el Tribunal Constitucional puede ratificar la suspension por un
plazo no superior a 5 meses.

92



Penal, dedicado a las faltas, o de la sustitucion de las penas privativas de libertad del articulo

246

80 del mismo Cédigo™.

A grandes rasgos, este recurso venia a manifestar la inconstitucionalidad de la pena
de prision permanente revisable por varios motivos, a saber, por ser esta una pena contraria
a la prohibicién de las penas inhumanas o degradantes, a los principios de culpabilidad y
proporcionalidad y en consecuencia vulnerar el derecho a la libertad, asi como por conculcar

el mandato de determinacion de las penas, y por contrariar el principio de resocializacion.

No fue hasta el 27 de julio de 2017 cuando el pleno del Tribunal Constitucional
admiti6 a tramite este recurso™’. Se designdé como ponente de la resolucion al magistrado
Fernando Valdés —nombrado a propuesta del PSOE ** —, y se acordé mediante
providencia®, dar traslado de la demanda al Congreso de los Diputados, al Senado y al
Gobierno para que en quince dias se personaran en el procedimiento y formularan las
alegaciones que creyeran convenientes™, informando a la Abogacia del Estado en contra de

la impugnacion.

Si bien, hablaremos en otro epigrafe sobre la Proposicion de Ley impulsada por el
PNV para derogar esta pena perpetua, en el primer trimestre de 2018 se estuvo discutiendo
la derogacion de la prision parmente revisable en sede parlamentaria, que de hacerse efectiva,
impedirfa al Tribunal Constitucional pronunciarse respecto de su constitucionalidad o no, ya
que no podtia entrar al fondo del asunto, sino que se limitarfa a dictar una resoluciéon en la
que los magistrados explicarfan los motivos que han llevado a la pérdida del objeto del

recurso, sin valorar si la ley impugnada es o no acorde a la Constitucion®'.

Una cosa esta clara, y es que en medio del debate parlamentario, la Prision

Permanente no estaba en la agenda de los magistrados del Constitucional, y no era previsible

246 https://www.iberley.es/noticias/prision-permanente-revisable-objeto-recurso-inconstitucionalidad-249
71. Fecha de ultima visualizacion: 23 de enero de 2019.

247 Tribunal Constitucional, gabinete del Presidente, oficina de Prensa, nota informativa n.° 64/2015, de 27
de julio.

248 https://www.abc.es/espana/abci-no-tiene-agenda-recurso-contra-prision-permanente-201803150239 no
ticia.html. Fecha de ultima visualizacion: 23 de enero de 2019. Valdés, de perfil progresista segun la cadena
Cope y El Independiente.

249 https://www.20minutos.es/noticia/2522950/0/tribunal-constitucional/admite-tramite-recurso-oposicion/
contra-prision-permanente-revisable/. Fecha de Gltima visualizacién: 23 de enero de 2019.

250 https://politica.elpais.com/politica/2015/07/27/actualidad/1437995995 191556.html. Fecha de ultima
visualizacién: 23 de enero de 2019.

21 https://www.larazon.es/espana/el-constitucional-no-resolvera-las-dudas-sobre-la-prision-permanente-r
evisable-MH17897083. Fecha de Gltima visualizacion: 23 de enero de 2019.
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que se aborde en ninguno de los préximos plenos, llegando a afirmar, por parte del
Presidente del Tribunal, Don Juan José Gonzalez Rivas, que serfa a finales de 2018 cuando

se entraria a resolver el recurso®?

. Gonzalez Rivas justificaba la tardanza en la resolucion del
recurso por varios motivos, entre ellos, que la resolucién de los asuntos se debe de hacer sin
dejarse influir por la presién social que hay sobre los mismos, asi como que desde hace mas
de 2 anos, el desafio independentista catalan ocupa la agenda del Constitucional, haciendo

en su opinién, imposible la resolucién del recurso con mayor premura.

El 1 de junio de 2018 el panorama politico espafiol cambié radicalmente. Prospero
una mocién de censura interpuesta por el PSOE, y Pedro Sanchez se convirtié en el 7°
presidente de la democracia. Este nuevo ejecutivo pretende seguir la misma linea de la que
hizo gala cuando se encontraba en la oposicién, derogando no solo esta pena, sino también
determinados aspectos de la Ley de Seguridad Ciudadana, o la reforma laboral, entre otras

medidas.

En la primera sesién de control, la nueva Ministra de Justicia, Dolores Delgado
explico en el Senado que la introduccion de la Prision Permanente Revisable se realizo sin
consenso, prevaliéndose el Partido Popular de la mayoria absoluta obtenida en las elecciones
generales de 2015, y por ello, y en garantia de los derechos humanos, se interpuso este recurso
de inconstitucionalidad. Fuentes de su departamento aseguraron que, si el Tribunal
Constitucional derogaba la pena, el Ejecutivo la eliminarfa del catilogo punitivo, pero
esperaran a que el Tribunal se pronuncie sobre si la pena de prision permanente revisable se

ajusta a la Constitucion o no, antes de entrar en su derogacion®.

Dicho sea de paso, de forma algo alarmante, la ministra espeto la consideracion de la
existencia de herramientas mas eficaces y no tan vulneradoras de los derechos fundamentales
como el cumplimiento integro de la pena, que con pequefos retoques, serfa mas eficaz que

.., . 254 ..
la prision permanente revisable™. En completo desacuerdo con la ministra, pensamos que
el cumplimiento integro de las penas en nada favorece a la reeducacion y reinsercion social

del penado. La Ley Otrganica 7/2003, de 30 de junio, modificé el Cédigo Penal en aras de

252 https://www.elindependiente.com/politica/2018/03/31/el-constitucional-abordara-el-debate-sobre-la-pr
ision-permanente-revisable-a-finales-de-ano/. Fecha de Gltima visualizacion: 23 de enero de 2019.

253 https://www.elperiodico.com/es/sociedad/20180619/gobierno-no-derogar-prision-permanente-revisabl
£-6889323. Fecha de Gltima visualizacién: 23 de enero de 2019.

24 https://www.europapress.es/nacional/noticia-delgado-apuesta-cumplimiento-integro-pena-frente-prisio
n-permanente-porque-mas-eficaz-20180619174913.html. Fecha de Gltima visualizacion: 23 de enero de
2019.
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lograr el cumplimiento integro y efectivo de las penas, reduciendo los beneficios
penitenciarios y dificultando el acceso al tercer grado y la libertad condicional. Esta medida,
aunque popular, hizo un flaco favor a los fines que pretendia, a saber, la reduccion del indice

de criminalidad y de reincidencia.

LLa practica penitenciaria, como ya vaticiné la gran parte de la doctrina cientifica penal,
entiende que esta no es la solucién mas efectiva para los problemas penoldgicos y

25 Los beneficios

penitenciarios que acucian en estos momentos a la sociedad espafiola
penitenciarios, asi como facilitar el acceso de los penados a regimenes mas benévolos de
internamiento, hacen mucho mas por la reeducacion, rehabilitacién y reinsercién social del
penado, asi como para el resto de los fines perseguidos por las penas privativas de libertad,
que la ampliacion de la duracién de las penas, la exacerbacion punitiva y el endurecimiento
de los requisitos para el acceso a determinados beneficios penitenciarios o la extenuacién sin
sentido de los plazos de prision efectiva, que solo logran envilecer al reo, a sabiendas de que,
por mucho que este evolucione favorablemente, muy dificilmente va a poder disfrutar de

permisos carcelarios, o de una vida en semilibertad con anterioridad a la fecha de

cumplimiento de su condena.

La practica totalidad de los argumentos a favor de la derogaciéon de la prision
permanente revisable han sido desarrollados en el tercer epigrafe de este trabajo, por lo tanto,

en lo que respecta a su contenido nos remitimos a las paginas 16 y siguientes del presente.

Ahora solo falta por ver cuando se pronunciara el Tribunal Constitucional a cerca de
este recurso sobre la constitucionalidad o no de esta pena. Hay argumentos, posturas y
opiniones para todos, bien defendiendo que nos encontramos ante una sancion vulneradora
de varios principios constitucionales basicos, como voces que afirman que es una pena que

encuentra amparo en nuestra constitucion, lo cual podria suponer un peligroso precedente

2% Con gran acierto, el legislador en 1995 partié de un punto de vista en el que la pena iba a ser realmente
cumplida, sin perjuicio de los beneficios penitenciarios que, en aras de la reinsercion social, pudiera y
debiera disfrutar el penado. NUNEZ PAZ, M. A., Consideracion critica en torno al Cédigo Penal espaiiol,
ADPCP, vol. LII, 1999, pag. 230. Continua diciendo que las funciones preventivas de la pena no dependen
tanto de su severidad, como de la eficacia y rapidez en la persecucion del delincuente y de la certeza de su
cumplimiento. BECCARIA, C., De los delitos y las penas, con comentarios de Voltaire. Traduccion de DE
LAS CASAS, J. A,, Ed. Alianza, Madrid, 1986, pags. 71y 72. La ciencia penal ha demostrado que la pena
mas cruel no es la mas grave, sino la mas indtil, la que encierra un sufrimiento mas ineficaz. ANTON
ONECA, J., Derecho penal, Parte General, 22 ed., anotada y puesta al dia por HERNANDEZ GUIJARRO,
J.J.,, y BENITEZ MERINO, L., Akal, Madrid, 1986, pag. 514.
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respecto de todo el amalgama de derechos y libertades conseguidos tras aprobacion y

promulgacién de la Constitucion de 1978 en adelante.

Las ultimas informaciones a las que hemos podido tener acceso a la presentacion de
este trabajo sobre la fecha estimada para la resolucién del recurso, establecen que el Tribunal
Constitucional no elevara al pleno el recurso en lo que restaba de 2018. Segun la prevision,
se estudiara y dictara sentencia probablemente en el tltimo trimestre de 2019. El asunto no

256

es prioritario™ para el Tribunal, por lo que atn queda por esperar aproximadamente un afo.

VI. PROPUESTAS PARLAMENTARIAS TRAS LA 1..O. 1/2015

1. Proposiciones no de ley sobre la prision permanente revisable

Regulado en el Titulo X del Reglamento del Congreso, en sus articulos 193 y
siguientes encontramos este tipo de propuestas de caracter no vinculante que presentan los
distintos grupos parlamentarios en la Camara Baja, y cuya finalidad no es otra que instar al
Gobierno, o a uno de sus miembros, a realizar una accién concreta, pero sobre todo a
posicionarse y dar su opinién acerca de un tema especifico, o sentar las bases respecto de

alguna actuacion en particular257.

Su presentacion debe de ser por escrito a la Mesa del Congreso, que decidira sobre
su admisibilidad o no, y en su caso, ordenara su publicacién y acordara su tramitacién ante
el Pleno o la Comisién competente en funcién de la voluntad manifestada por el Grupo que

la proponga. Publicada la proposicién, los demas Grupos podran presentar enmiendas™”.

La proposicion sera objeto de debate, en el que tras intervenir el Grupo Parlamentario
que la propuso, un representante de cada grupo parlamentario que hubiese presentado
enmiendas ilustrara al Congreso sobre su posicién, y mas tarde, los demas grupos

parlamentarios realizan en sendos turnos de intervencion las alegaciones, comentarios o toma

256 https://www.elconfidencialdigital.com/articulo/politica/tribunal -constitucional-pronunciara-prision-per
manente-revisable-dentro-ano/20181018183350117278.html. Fecha de ultima visualizacion: 23 de enero
de 2019.

257 http://blog.quehacenlosdiputados.net/que-son-y-para-que-sirven-las-proposiciones-no-de-ley/. Fecha
de Gltima visualizacion: 23 de enero de 2019.

258 http://www.congreso.es/portal/page/portal/Congreso/Congreso/Hist_Normas/Norm/Reglam/T10.
Fecha de ultima visualizacién: 23 de enero de 2019.
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de posicion a cerca del asunto. Una vez hecho esto, se somete a votacion y se publica la

propuesta®’.

a. Xy XI Legislatura

Por motivos de espacio no vamos a entrar a analizar las proposiciones no de Ley
presentadas en las anteriores legislaturas respecto a la pena de prisiéon permanente revisable,
asi como de las preguntas orales formuladas en la funcién de control del Congtreso, pero si
querfamos dejar constancia de ello en este trabajo, y es por ese motivo por el cual vamos a

exponer muy brevemente su contenido.

? como las

A grandes rasgos, tanto el contenido de las proposiciones no de Ley™
posiciones vertidas en el Pleno o en la Comisién por los diputados en representacion de su
grupo parlamentario sobre la prisién permanente revisable son practicamente idénticas a las
dadas en las proposiciones no de Ley de la XII Legislatura, ya que las presenta el mismo
grupo parlamentario, Esquerra Republicana, y porque simplemente distan 4 meses entre

261

ambas proposiciones™ . La veremos en profundidad en el siguiente apartado.

Respecto a las preguntas orales, en la X Legislatura encontramos una formulada por
parte de la diputada Isabel Rodriguez Garcia. Al dia siguiente de la entrada en vigor de esta
pena, la diputada sometié al Pleno la siguiente cuestion cree el Gobierno que es viable la
aprobacion de la pena de prision permanente revisable en contra del resto de los grupos

5262

parlamentarios?™”. Pregunta mas que obligada después de que el Gobierno hubiera aprobado

esta reforma del Codigo Penal en plena agonia de su mayoria absoluta.

Remontandonos mas en el tiempo, el Diputado por Izquierda Plural, Gaspar
Llamazares Trigo, pregunt6 al Gobierno en comisién sobre las garantfas para la prision

permanente revisable o la década bajo vigilancia®”.

29 Articulo 195 del Reglamento del Congreso.

260 En la X Legislatura encontramos una Proposicion no de Ley ante el Pleno: Proposicion no de Ley sobre
la derogacion de la pena de prisidn permanente revisable (162/000119) en estado de caducado, y una
Proposicion no de Ley en Comision con el mismo nombre (161/000171) que fue aprobada sin
modificaciones.

261 Solamente encontramos dos Proposiciones no de Ley en la XI Legislatura, y ninguna en las legislaturas
anteriores. Ambas presentadas por el Grupo Parlamentario Esquerra Republicana, una ante el Pleno y otra
en la Comision.

262 Cortes Generales, Diario de sesiones del Congreso de los Diputados, Pleno y Diputacion permanente,
afio 2015, X Legislatura, n.° 296, pags. 14 — 16.

263 Pregunta presentada el 7 de junio de 2012, n.° 181/000354.
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Y finalmente, encontramos la solicitud de comparecencia del Ministro de Justicia,
ante la Comision de Justicia, para informar sobre las bases para la reforma del Cédigo Penal,

y més en concteto, para la implantacién de la prision permanente revisable*™.

b. XII Legislatura

En lo que llevamos de legislatura, seis son las Proposiciones no de Ley que se han
presentado a la Mesa del Congreso, habiéndose debatido la mitad en el Pleno, y la otra mitad

en una Comision.

A todo esto hay que afiadir una pregunta oral en la Funcién de Control, por parte del
diputado Leopoldo Barreda de los Rios, del Grupo Parlamentario Popular, sobre si considera

*. Respecto a esta ultima

el Gobierno conveniente mantener la prision permanente revisable
no vamos a entrar en su analisis por motivos de espacio, pero dejamos la referencia al lector

por si quisiera ahondar un poco mas en el tema.

i.  Ante el Pleno

Ante el Pleno se presentaron dos Proposiciones no de Ley practicamente idénticas
sobre la derogacion de la prisiéon permanente revisable, con apenas dos meses de diferencia.
La primera por el Grupo Parlamentario Esquerra Republicana, y la segunda por su homologd
vasco, EAJ-PNV en el tercer trimestre de 2016. Mas tarde, en enero de 2018, el Grupo
Parlamentario Popular present6 una Proposiciéon no de Ley sobre la aplicacion de la prision

permanente revisable en determinados delitos y su coherencia con el sistema penitenciatio.

1. Grupo Parlamentario de Esquerra Republicana y PNV

Las dos primeras Proposiciones no de Ley usan las mismas lineas generales. Hablan
sobre la tasa de criminalidad en relacién con el nimero de reclusos que albergan nuestras
prisiones, y como no se corresponde con los motivos para la aprobacion de la pena de prisién
permanente revisable que la tasa de criminalidad espafola se encuentre entre las mas bajas

de Europa, mientras que la tasa de la media de presos por habitantes es elevadisima.

264 Solicitud de comparecencia presentada el 17 de septiembre de 2012, n.° 213/000400.
265 Cortes Generales, Diario de sesiones del Congreso de los Diputados, Pleno y Diputacion permanente,
afio 2018, XII Legislatura, n.° 101, pags. 12 — 14.
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Argumentan que es debido al endurecimiento del sistema punitivo desde la aprobacion del
Codigo Penal de 1995, que aumenté la duraciéon de las penas de prision, y eliminé la
redencion de penas por trabajo, sin haber procedido a una disminucién equivalente de las
penas. También argumentan que vez entran mas presos y salen menos, con el consiguiente

coste social que conlleva®™.

Asi mismo, hablan de la teorfa de la humanizacién de la pena en contra de la funcion
retributiva y vengativa del derecho penal, aluden a la responsabilidad a la hora de legislar y la
asuncion de que la seguridad no lo es todo, y que hay otros derechos y principios que deben
de inspirar el sistema penal. Consideran esta pena incompatible con la orientacién a la
reeducacion y reinsercioén social de las penas, y ven en su aplicacién un trato inhumano y
degradante para el preso, por la incertidumbre que conlleva, y como todo ello atenta contra

la dignidad humana*’

. En virtud de todo esto, en nombre del Congreso de los Diputados
instan al Gobierno espafiol a derogar de forma inmediata la pena de prisiéon permanente

revisable.

El Grupo Parlamentario Ciudadanos presenta una enmienda mediante la cual
propone la necesidad de que se constituya un grupo de expertos de reconocido prestigio que
elabore un informe sobre los potenciales efectos que generarfa la aplicacién de esta pena,
debido a los debates doctrinales, sociales, y coyunturales que surgieron tras su aprobacion,

antes de proponer su derogacion®.

Tras la intervencion de los Grupos Parlamentarios PNV y Ciudadanos, mostrandose
en contra de la pena aprobada por el Partido Popular en 2015°”, y del resto de partidos
politicos™, se voté la iniciativa, que quedé aprobada por 176 votos a favor, 135 en contra y

31 abstenciones?’".

266 Boletin oficial de las Cortes Generales, Congreso de los Diputados, Serie D, n.° 11, 12 de septiembre de

2016, pag. 81.
267 Boletin oficial de las Cortes Generales, Congreso de los Diputados, Serie D, n.° 18, 21 de septiembre de
2016, pag. 53.
268 Boletin oficial de las Cortes Generales, Congreso de los Diputados, Serie D, n.° 33, 13 de octubre de
2016, pag. 13.

269 |_os argumentos esgrimidos por los distintos grupos parlamentarios son exactamente los mismos, salvo
pequefias matizaciones en la mayoria de los casos, y es por ello que preferimos analizarlos con profundidad
en lo que respecta a la toma de posiciones respecto de la derogacion o no de la pena de prision permanente
revisable cuando entremos a examinar la Proposicion de Ley, de cardcter vinculante, en el siguiente
epigrafe, y de esta forma, evitar reiteraciones innecesarias.

210 Cortes Generales, Diario de sesiones del Congreso de los Diputados, Pleno y Diputacion permanente,
n.°. 8, 4 de octubre de 2016, pags. 30 — 39.

271 |bidem, pag. 48.
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2. Grupo Parlamentario Popular

Por su parte, el Grupo Parlamentario Popular present6 una Proposicion no de Ley
sobre la aplicacion de la prision permanente revisable en determinados delitos y su coherencia
con el sistema penitenciario. Tras afirmar que en dos afios de vigencia solo se habia aplicado

al caso de “El parricida de Morafia**”

muestran su preocupacion ante la incipiente intenciéon
de la Camara de derogar dicha pena, yendo en contra de la voluntad popular, que se encuentra
a favor de la cadena perpetua —revisable o no— en un 67% frente al 18% que estan en

contra®”, todo ello seglin el portavoz popular, sin hacer referencia a la fuente de sus datos.

En dicho texto, el Grupo Popular entiende necesaria esta medida, no siendo, en su
opinion, contraria con la reeducacion y reinsercion social del reo, ya que es proporcionada y
ajustada a los parametros de la Convenciéon Europea de Derechos Humanos. Ante esto,

proponen estudiar la conveniencia de revisatrla para, en su caso, reforzarla.

Este Grupo Parlamentario tiene la firme conviccion de que la aplicacion de la pena
de prision permanente revisable es una respuesta penal ajustada a la gravedad extrema de
determinados delitos, y una respuesta al sentir mayoritario de la sociedad. Es una pena que
dota de coherencia al sistema penitenciario, y en consecuencia, de su mantenimiento en

nuestro ordenamiento juridico”™.

ii.  En Comision

Por su parte, las Proposiciones no de ley del Grupo Parlamentario de Esquerra
Republicana y del Partido Nacionalista Vasco son un calco que las presentadas para su debate

ante el Pleno, por ello, vemos innecesario repetir lo mismo que en el inciso anterior””.

Sin embargo, el Grupo Parlamentario Socialista present6 una Proposicion no de Ley
al tiempo que los anteriores grupos parlamentarios. En él, mostraban su descontento con la
constante elevacion de las penas privativas de libertad que habia sufrido el Codigo Penal en

apenas 20 afios de vida, como este exacerbamiento punitivo culminé con la introduccién de

272 \/er pagina 179 y siguientes.

213 Boletin Oficial de las Cortes Generales, Congreso de los Diputados, X1 Legislatura, Serie D: General,
2 de febrero de 2018, n.° 290, pag. 15.

214 |bidem.

275 Boletin Oficial de las Cortes Generales, Congreso de los Diputados, X1 Legislatura, Serie D, n.°. 14, de
15 de septiembre de 2016, pags. 24 y 25. Y n.° 23, de 28 de septiembre de 2016, pags. 26 y 27.
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la pena de prision permanente revisable, y como esta pena no puede sustentarse en las

justificaciones a las que hace alusion el Partido Popular®™.

El endurecimiento de las penas, consecuencia de la demanda social, no es una
justificacion democratica para legislar. La prision permanente revisable no se ajusta a los
parametros exigidos por el Tribunal Europeo de Derechos Humanos, vulnera diverso
contenido del articulado de nuestra constitucion, y no es equiparable con las penas de similar
denominacién de los paises de nuestro entorno. Por todo ello instan al Gobierno a remitir a
la Camara un Proyecto de Ley de reforma del Codigo Penal, modificando los preceptos que
se refieren o prevén la prisiéon permanente revisable, sustituyendo esta por una pena que sea
constitucional y constituya una repuesta sancionadora adecuada y proporcional a la conducta

que se castiga”’".

A dicha proposicién no se present6 ninguna enmienda, y se dio turno a los demas
grupos parlamentarios para que fijaran su posiciéon. El Grupo Parlamentario Ciudadanos se
abstuvo, y salvo el Grupo Popular, todos los demas Grupos Parlamentarios mostraron su

conformidad®”®, con un total de 20 votos a favor, 14 en contra y 3 abstenciones®”.

2. La Proposicion de Ley para la derogacion de la prision permanente revisable

El 7 de septiembre de 2016 se presentd, de la mano del Grupo Parlamentario Vasco
—EA]J - PNV— la Proposicion de Ley Organica para la reforma de la Ley Organica 10/1995,

128()

de 23 de noviembre, del Cédigo Penal™. El dia 12 del mismo mes se admiti6 a tramite, se

traslad6 al Gobierno, y se publico en el Boletin Oficial de las Cortes Generales.

En la exposiciéon de motivos de esta Proposicion de Ley se hacia referencia a que la

pena de prisibn permanente revisable persigue unicamente una funcién retributiva y

276 Boletin Oficial de las Cortes Generales, Congreso de los Diputados, XII Legislatura, Serie D, nim. 27,
de 4 de octubre de 2016, pag. 30.

217 |bidem, pag. 31.

28 De igual forma que en el apartado anterior, el argumentario de la totalidad de los partidos se muestra
préacticamente idéntica a la que vierten en el debate en la Camara en la Proposicién de Ley, por lo que nos
remitimos a dicho estudio realizado en el siguiente epigrafe. Llama la atencidn el cambio de postura del
Grupo Parlamentario Ciudadanos, que pasa de situarse a favor de la derogacién cuando interviene en la
Camara, pese a abstenerse en la votacién, a situarse mas tarde en contra de la derogacion de la prision
permanente revisable, como mas tarde se vera.

29 Diario de sesiones del Congreso de los Diputados, Comisiones, n.°. 26, 4 de octubre de 2016, pags. 3 —
8,y27

280 proposicion n.° 122/000020.

101



vengativa, fines de la pena que ya quedaron superados por las teorfas de la humanizacion de
la pena, mas propias de los sistemas democraticos maduros y asentados. Se tildaba a esta
medida de irresponsable, y se establecié que la seguridad no lo es todo, y que hay otros
derechos y principios que deben inspirar nuestro sistema penal para evitar una legislacion
penal totalitaria, desigualitaria, desproporcionada e injusta. Finalmente se aludia a la prisién
permanente revisable como un eufemismo, que lo unico que hace es encubrir una pena de
prisién perpetua, que vulnera los elementos nucleares de los principios constitucionales de

legalidad y resocializacién, y que no se halla justificada por razones de politica criminal®".

a. Iniciativa de la Ley

El 10 de octubre de 2017, en del Pleno y Diputaciéon Permanente del Congreso de
los Diputados, se tomé en consideracion esta Proposicion de Ley. El diputado Legarda
Uriarte presentd la iniciativa, fundamentando las razones para su propuesta en la dudosa
constitucionalidad de esta pena, asi como en su falta de proporcionalidad, principios y fines
que deben guiar toda politica criminal®”.

Tras la dictadura franquista se huyé de una respuesta penal totalitaria, desigualitaria,
desproporcionada, injusta 0 meramente retributiva, optando en cambio por una respuesta
penal garantista, regida por el principio de humanizacion de la pena, en el que el factor de la
peligrosidad del reo se reorientaba hacia la reeducacién y reinsercion social, tal y como se
plasmé en el articulo 25 de la Constitucion. De la misma forma, el principio de dignidad de
las personas y la prohibicion de los tratos inhumanos o degradantes en los articulos 15 y 10
de la Constitucion, o el de legalidad y seguridad juridica en el articulo 9 del mismo cuerpo
legal. Finalmente, serfa la Ley Organica General Penitenciaria la que equilibraria estos fines
de retribucién y recuperacion del penado para la sociedad como el fin ultimo de la pena

legitimamente impuesta®.

La prisién permanente revisable no satisface las necesidades de la sociedad, no es una
pena proporcional ni desde su necesidad ni desde su idoneidad. La cifra de delitos mas graves

disminuye afio tras afio, Espafia cuenta con las penas privativas de libertad mas duras de su

281 Boletin Oficial de las Cortes Generales, Congreso de los Diputados, XII legislatura, Serie B:
Proposiciones de Ley, 16 de septiembre de 2016, n.° 31-1, pag. 2.

282 Cortes Generales, Diario de Sesiones del Congreso de los Diputados, Pleno y Diputacion Permanente,
afio 2017, XII legislatura, n.° 80, pag. 18.

283 1hidem.

102



entorno, y en la mayoria de los casos se cumplen integramente. Esto se une a la baja tasa de
criminalidad, que acompafa a una tasa de poblacion reclusa altisima, en la que las edades de

los penados superan en algunos casos los sesenta y cinco afios™*.

Por ello, solo se entiende que la implantaciéon de la pena de prision permanente
revisable se corresponde al populismo punitivo, causado por el sensacionalismo generado

por algunos medios de comunicacion®™.

En definitiva, se determina que esta pena no es idonea para el fin que dice que
persigue. No es proporcional, ya que causa mas dafios sobre otros bienes de los que pretende
evitar, y erosiona los principios de reeducacion y reinsercion social del recluso produciendo

286

efectos irreparables en su psicologia™. Esta pena merma la seguridad juridica y el principio

de legalidad, asi como el de taxatividad que impide incertidumbres, ya no solo en la conducta

tipificada, sino en la pena que lleva apatejada dicho tipo penal®’.

i.  Opiniones a favor

A favor de este argumentario se posicionaron en su momento los grupos
parlamentarios como Ciudadanos®”®, que tildaban esta medida de demagogia punitiva.
Manifestaban que los demas paises del entorno europeo que contemplan esta pena permiten
el excarcelamiento de los condenados a esta pena en plazos mucho mas cortos que los que
establece la tltima reforma de nuestro Codigo Penal, ademas de que ninguno de estos paises
incluyen en su Carta Magna el mandato de orientacion a la reeducacion y reinserciéon social
de las penas privativas de libertad®. Esta pena se aprobé por la mayotia absoluta del Partido
Popular en la Camara Baja, en plena campana electoral, lo que provocd gran impacto

mediatico, jugando con el dolor de las victimas™".

284 |bidem, pag. 19.

285 | bidem.

286 No hace falta recordar las distintas resoluciones emitidas por el Tribunal Supremo hablando de los
efectos irreparables que suponen para el penado las penas privativas de libertad cumplidas en su integridad
cuando superan los 15 afios.

287 | bidem.

288 |bidem, de la mano de la Diputada Reyes Rivera, pags. 21y 22.

289 Esto no es asi. Desconocemos la gran parte de la legislacién internacional, pero sabemos que, al menos,
la Constitucion Italiana, que cuenta con la pena de ergastolo, considerada como similar a la pena de prision
permanente revisable, cuenta en su articulo 27 con el derecho a que las penas no pueden consistir en tratos
contrarios al sentido de humanidad y deberan encaminarse a la reeducacion del condenado, al igual que la
legislacion alemana.

290 |bidem, pag. 21.
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Anaden que la creencia en la correlacion entre el endurecimiento de las penas y una
mayor protecciéon y seguridad es falsa, puesto que algunos expertos en Instituciones
Penitenciarias sefialan que lejos de ese fin, las penas injustificadamente altas pueden producir
el efecto contrario, y ser una suerte de pena criminégena. La justicia no es lo mismo que la
venganza, y la venganza no casa bien con la democracia. El Consejo de Europa critico al
gobierno al no justificar este la necesidad ni utilidad de la introduccién de la pena de prision
permanente revisable, asi como la emisiéon de informes negativos por parte del Consejo
General del Poder Judicial y del Consejo General de la Abogacia, o un manifiesto de

catedréticos espafioles mostrandose en contra de esta pena®".

De la misma forma, Diputados del Grupo Mixto™” apoyan la derogacién de la pena
de prision permanente revisable, y dejan patente que tanto el Cédigo Penal como la Ley
Mordaza o la Ley de Partidos precisan de una reforma profunda, para evitar la deriva
antidemocratica que han ido adquiriendo estos textos, cada vez mas restrictivos, desde la

aprobacién de la Constitucion.

Entiende este Grupo Parlamentario que la prision permanente revisable es una pena
de prision de por vida, que destroza el principio de resocializacion, y que fue impuesta en la
agonfa de la mayoria absoluta del Partido Popular en 2015. Una pena que, en definitiva,

condena a pudrirse en prisiéon a los que se ven sujetos a ella, no a resocializarse.

Al igual que el Grupo Parlamentario Confederal de Unidos Podemos — En comu
Podem — En Marea™’, que afiadia a todo lo anterior que mas que contribuir a la confianza
del ciudadano en la Administracién de Justicia, habia que dotar a dicha administracién de

medios materiales y humanos para perseguir determinados delitos.

Finalmente, el Grupo Parlamentatio Socialista®* nombraba a HASSEMER™”, y su
nueva concepcion de Derecho Penal, transmutado en un derecho de defensa contra peligros,
pero estableciendo mecanismos para conjugar ese legitimo deseo de proteccion con las

garantias del Derecho Penal. Para este Grupo, esta pena es considerada como innecesaria, ya

291 |bidem, pag. 22.

292 |bidem, Beitialarrangoitia Lizarralde, por Euskal Herria Bildu, y Bataller i Ruiz, por Compromis, pag.
20

293 |bidem, De la mano del Diputado Santos ltoiz, pags. 22 y 23.

29 |bidem, Campo Moreno, pags. 23 y 24.

2% HASSEMER, W., La responsabilidad por el producto en Derecho Penal, primera parte: Viejo y nuevo
Derecho Penal.
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que se vencio6 a la banda terrorista ETA sin ella. Es inoportuna y esta mal concebida, ya que
puede generar un efecto crimindgeno, al castigar en su grado mas alto un asesinato,
provocando que los demas salgan gratis, o que la pena inferior en grado quede establecida
de 20 a 30 afios, mientras que la revision puede darse a los 25, pudiendo llegar la pena inferior

en grado a finalizar mas tarde —a los 30 afios— que la pena en toda su extension, 25 afios.

i.  Opiniones en contra

En contra de estas premisas se posicionaron distintos Diputados del Grupo Mixto™,
aludiendo a la excepcionalidad de la medida, y por ello ser ajustada a los casos excepcionales
paralos que se prevé. Se apoyan en su derecho a la defensa como sociedad, y hacen referencia
a la constitucionalidad de una pena de 25 afios que se revisa por un Tribunal con todas las
garantfas. Para este parlamentario, gracias al endurecimiento de las penas se pudo vencer a
algunos responsables de ETA, y tiene el firme convencimiento de que si la derogacion de la
pena de prision permanente revisable fuera a disminuir la comisiéon de estos delitos, se
posicionarian a favor, pero no lo creen asi. Una reduccion de la pena o una legislacion mas
benévola con los grandes delincuentes y organizaciones criminales no puede, en su opinion,

ayudar al objetivo de disuasién y menor criminalidad de ese tipo de delitos.

De la misma forma, el Grupo Parlamentario Popular >’

entiende que, si la
preocupacion por la derogacion de esta pena es su constitucionalidad, lo 16gico seria esperar
al pronunciamiento del Tribunal Constitucional, al estar la norma recurrida y pendiente de
sentencia. Achacan las prisas de esta proposicion de ley a la falta de confianza en el respaldo

de este alto tribunal. Afirman que sea cual sea el fallo del Constitucional, lo acataran.

Sostienen que el Partido Nacionalista Vasco pretende reducir las penas a los autores
de los crimenes mas execrables, dando la espalda a los familiares de las victimas y a la sociedad.
Entienden que esta pena no renuncia ni podria hacerlo en ningun caso a la reinserciéon del
penado, y que se le aplican los mismos mecanismos de resocializacién y reinsercion de otras
penas de larga duracion: progresion de grado, permisos y salidas anticipadas, incluso desde
los 8 afios de reclusion. Y finalmente, abalan esta pena conforme al Convenio Europeo de

Derechos Humanos, al establecer su Tribunal que la pena es conforme a dicho texto mientras

2% Intervencion de Salvador Armendariz en Cortes Generales, Diario de Sesiones del Congreso de los
Diputados, Pleno y Diputacion Permanente, afio 2017, XII legislatura, n.° 80, pags. 19 y 20.
297 |bidem, Barreda de los Rios, pags. 25y 26.
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existan mecanismos de revision™®, la Convencién de los Derechos del Nifio que prohibe la
pena capital y la prisién perpetua de menores sin posibilidad de excarcelacion, pero permite
la pena perpetua con posibilidad de excarcelacion, o el Estatuto de Roma de la Corte Penal
Internacional, que prevé penas de reclusiéon perpetua o indefinida que se revisaran a los 25

afios, al igual que el plazo establecido por el Codigo Penal.

b. Tramitacién de la proposicion de Ley

ILa Mesa de la Camara Baja se reuni6 el 17 de octubre de 2017 y acordé encomendar
un Dictamen sobre dicha cuestién a la Comision de Justicia, abriendo un plazo de 15 dfas

habiles para que los Diputados y los Grupos Parlamentarios presentaran enmiendas®”.

c. Enmiendas ala Ley

El jueves 15 de marzo de 2018 se celebro sesion plenaria n.” 105 en el Congreso de
los Diputados, cuyo punto segundo del orden del dia, dentro de los debates de totalidad de
iniciativas legislativas, se encontraba el que versaba sobre la Proposicién de Ley Organica de

reforma de la Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre, del Cédigo Penal™.

Se presentaron dos enmiendas a la totalidad, una por parte del Grupo Parlamentario

Ciudadanos, y otro de la mano del Grupo Patlamentario Popular™".

1. Nuevas restricciones a determinados beneficios penitenciarios

Por su parte, y en un asombroso cambio de criterio por parte del Grupo
Parlamentatio Ciudadanos ™, el Diputado Girauta Vidal hizo suyos los argumentos
esgrimidos por parte del Grupo Parlamentario Popular apenas cinco meses antes en la misma

Camara.

2% Nombrando diversa jurisprudencia, como los casos Vinter y otros contra Reino Unido, Kafkaris contra
Chipre en 2008, sentencias de 2009 en relacion con Alemania o de 2014 respecto Francia.

299 Boletin oficial de las Cortes Generales, Congreso de los Diputados, XII legislatura, Serie B:
Proposiciones de ley, 20 de octubre de 2017, n.° 31-3, pag. 1.

300 Boletin oficial del Congreso de los Diputados, serie B, n.° 31-1, de 16 de septiembre de 2016.

301 Copia del documento original presentado por los mentados grupos parlamentarios, a disposicion del
lector en la siguiente direccion web. http://www.congreso.es/backoffice_doc/prensa/notas_prensa/582
46_1521053540396.pdf. Fecha de ultima visualizacion: 23 de enero de 2019.

302 http://iwww.elmundo.es/espana/2018/01/31/5a71c2b522601dc3288b45%.html.  Fecha de dltima
visualizacion: 23 de enero de 2019.
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Entendfan que lo correcto era que el Tribunal Constitucional se pronunciara sobre la
constitucionalidad de esta pena, mas aun cuando existen legitimas y comprensibles

diferencias en la doctrina y entre los profesionales™”.

Para ellos habia llegado el momento de reforzar el principio de cumplimiento integro

y efectivo de las penas™

. Asi como que el debate de la prisién permanente revisable era solo
la punta de iceberg de una problematica que se les presenta a los legisladores acerca de la
necesidad de proteger a las personas cuando el principio orientativo constitucional de la
reinserciéon no surte efectos, y particularmente, en los crimenes donde habitualmente no

funciona. Todo ello en pos de la necesidad de que se garantice el cumplimiento integro y

efectivo de las penas por los crimenes de especial gravedad.
En su enmienda a la totalidad propusieron:

- Modificar el articulo 36 del Cédigo Penal™”, elevando el plazo minimo de
cumplimiento efectivo de prision para la progresion al tercer grado para los
condenados a prision permanente revisable a 20 afios para todos los casos
—excepto para los casos del articulo 78 bis del Coédigo Penal, en el que se
establecfan plazos de 18, 20, 22, 24 y 32 aflos— en detrimento de los 15 afios que

figuraban ahora para el supuesto generalm.

- Modificar el articulo 36 del Cédigo Penal™, elevando el plazo minimo de
cumplimiento efectivo de prision para el disfrute por parte del penado de

permisos de salida a 15 afios®®,

303 Cortes Generales, Diario de Sesiones del Congreso de los Diputados, Pleno y Diputacion Permanente,
afio 2018, XII Legislatura, n.° 110, pag. 13.

304 |bidem.

305 Escrito de Enmiendas a la totalidad a la Mesa del Congreso de los Diputados, con fecha entrada en la
Secretaria General del Congreso de los Diputados de 30 de enero de 2018, n.° 10388, pag. 3.

308 Ningun sentido tendria elevar de 15 a 20 afios este plazo, que es equiparar la regla de acceso al tercer
grado que poseen los reos condenados por delitos castigados con prisién permanente revisable que
pertenecieran a una organizacion o grupo terrorista, o delitos de terrorismo, a los condenados por la regla
general, ya que poseeria un régimen de acceso al tercer grado méas beneficioso el que hubiera cometido 2 o
mas delitos en los que uno estuviese castigado con prisidn permanente revisable y la suma de los restantes
delitos excediera de 5 afios, a un condenado que lo fuere solo por un delito castigado con prisién permanente
revisable. Por ello, también decidieron proponer un cambio cuantitativo a este respecto que analizaremos a
continuacion.

307 Escrito de Enmiendas a la totalidad a la Mesa del Congreso de los Diputados, con fecha entrada en la
Secretaria General del Congreso de los Diputados de 30 de enero de 2018, n.° 10388, pag. 4.

308 De esta forma eleva de 8 y 12 afios respectivamente, en funcion de los distintos supuestos, a 15 afios
independientemente del caso ante el que nos encontremos, equiparando asi al supuesto general con el
aplicable para los delitos de las organizaciones y grupos terroristas y de los delitos de terrorismo.
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Modificar el articulo 36.2 del Codigo Penal®”, para asegurar que cuando se trate
de condenados a mas de 5 afios de prisioén por delitos de terrorismo, o cometidos
por organizaciones criminales, abusos sexuales o corrupciéon de menores, entre
otros, no se pueda acceder a la clasificacion al tercer grado hasta el cumplimiento

de las %4 partes de la pena, y no de la mitad de la pena como hasta ahora.

Modificar el articulo 78 bis del Cédigo Penal, para que en los casos en los que el
condenado lo sea por varios delitos, y uno de ellos esté castigado con prision
permanente revisable y el otro u otros con una pena que exceda de 5 afios, el
plazo para la clasificacién al tercer grado pase 18 a 22 afios de cumplimiento

efectivo de prision.

En el mismo supuesto de multiplicidad delictual, en el que uno de los
delitos se castigue con prision permanente revisable, y el otro o los demas con
una pena de prision que excediese de 15 afios, el plazo pasarfa a ser de 20 a 24

afos.

Y en el dltimo supuesto, si un delito fuera castigado con prision
permanente revisable, y el otro u otros cometidos fueran castigados en total con
una pena de prisiéon que excediese de 25 anos, el plazo minimo de prision efectiva
para poder acceder a la clasificacion al tercer grado serfa de 27 afios, y no de 22

como hasta ahora®'’.

Como consecuencia de dicha modificacion, el apartado 2 del actual articulo 78
bis del Codigo Penal se modificarfa de tal manera que no se permitirfa el acceso
a la suspension de la ejecucion del resto de la pena privativa de libertad hasta el
cumplimiento de 30 afos de prision efectiva, y no de 25 como permite la actual

regulacion para los dos primeros supuestos’'.

En lo que se refiere a organizaciones y grupos terroristas y delitos de terrorismo

del Capitulo VII del Titulo XXII del Libro II del Cédigo Penal, o los delitos

309 Poco o nada tiene que ver con la pena de prisién permanente revisable, sino que mas bien es otra
estrategia electoral, basada en el aumento de los plazos para el acceso al tercer grado. Si bien, hemos
decidido incluirla, al formar parte de una de las enmiendas a la totalidad de la Proposicion de Ley.

311 Nosotros también nos preguntamos dénde se encuentra la proporcionalidad de las penas y el derecho a
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cometidos en el seno de organizaciones criminales, los limites minimos de
cumplimiento para el acceso al tercer grado y para la suspension de la ejecucion
del resto de la pena privativa de libertad, en su modalidad de comisién de dos o

mas delitos, sufrirfan las siguientes modificaciones.

Por un lado, cuando un delito estuviera castigado con prisién permanente
revisable, y la suma de los demas exceda de 5 o 15 afios, el lapso temporal minimo
de cumplimiento efectivo de la pena para el acceso al tercer grado pasarfa de 24
afios, a 25 afios para el primer supuesto y 27 afios para el segundo.
Manteniéndose, sin embargo, para ambos casos el plazo minimo para el acceso a

la suspension de la ejecucion de la pena, en 28 afios.

Por otro lado, para el caso en el que un delito sea castigado con pena de
prision permanente revisable y los demas con una pena de prision de 25 afios o
mas, o que al menos dos delitos estén castigados con prision permanente
revisable, tanto el plazo para el acceso al tercer grado, de 32 afios, como el plazo
para el acceso a la suspension de la ejecucion de la pena, de 35 afios, se mantienen

sin modificacion.

- Por ultimo, se pretende anadir un nuevo supuesto, en el que se establecen en 22
los afios de prision efectiva para poder acceder al tercer grado, en el resto de

casosm.

En resumen, y para una mejor comprension, traemos a colacion una tabla unificada
de los plazos que a dfa de hoy establece la normativa, y como hubiese querido que quedara

el Grupo Parlamentario Ciudadanos.

312 Sinceramente, esta parte desconoce el por que de este Gltimo inciso, ya que parece que han modificado
todos los supuestos que aparecen recogidos en la actual regulacion. O han encontrado una laguna de
prevision normativa por parte del anterior legislador, que no seria raro, debido al exceso de tipificacion de
las conductas, o han introducido con calzador una clausula cierre para que no se escape nada. A todas luces,
algo incomprensible, maxime hablando de derecho penal.
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1. Opiniones a favor

El Grupo Patlamentario Mixto, Coalicion Canaria’”, entendia que no es el momento
de derogar la prision permanente revisable por dos razones, por un lado, por tratarse de una
pena con muy poco recorrido y aplicacion, y en segundo lugar, por estar pendiente una
sentencia del Tribunal Constitucional que se pronuncie sobre la misma. I.a sociedad lo que
quiere es que la gente que no se ha arrepentido, o rehabilitado no se pueda acoger a beneficios

penitenciarios.

2. Opiniones en contra

El Grupo Parlamentario Popular entiende que la proposicion de elevar los requisitos
temporales para acceder a la revision de la ejecucién de la pena y a los beneficios
penitenciarios, en una suerte de subasta al alza de tiempos, sin mas justificacion que esa
supuesta laxitud y sin presentar ningin informe técnico ni propuesta de institucion alguna
que avale tales medidas ni ningtn tipo de adecuacion de la legislacién penitenciaria, no es la

mejor forma de legislar’.

El Grupo Parlamentario Mixto’" entiende que la proposicién de Ciudadanos no se
le puede tildar de otra cosa, sino de oportunista, ya que aparca cualquier expectativa razonable

del preso a alcanzar un dia la libertad.

Una justicia con pocos medios y saturada dificilmente puede hacer y apoyar buenas
politicas de rehabilitacién, ya que la deficiencia del sistema mismo condena al individuo. La
solucién no es establecer la pena de prision permanente revisable, sino modernizar la justicia,

agilizarla, acompanar a las victimas y apostar por la reinsercion.

Para el Partido Nacionalista Vasco’™, la proteccién contra peligros y miedos crece de
manera alarmante. El Derecho penal del riesgo reclama no solo la sancién de conductas, sino
también de riesgos o peligros, anticipando la pena o prorrogandola en el tiempo cuando se
vincula a su cumplimiento unos requisitos inciertos para el recluso, fundamentados en la

predicciéon de su futura conducta. Esta concepciéon del Derecho penal funciona como

313 De la mano de la Diputada Oramas Gonzélez-Moro. Cortes Generales, Diario de Sesiones del Congreso
de los Diputados, Pleno y Diputacion Permanente, afio 2018, XII Legislatura, n.° 110, pag. 17.

314 |bidem, por Bermudez de Castro Fernandez, pag. 16.

315 |bidem, por Ciurd i Buldd, pag. 19.

316 |hidem, por Legarda Uriarte, pag. 20.
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satisfaccion a la impaciencia del puiblico, reclamando cada vez castigos mas severos, azuzado
por algunos medios de comunicaciéon. Si bien, todo ello se ha convertido en populismo

punitivo.

ii.  Nuevos supuestos propuestos

En segundo lugar, el Grupo Patlamentario Popular’"’

, tras afirmar que la prisién
permanente revisable cuenta con el respaldo de al menos el 80% de los espafioles, espeta que
a rehabilitacion no se consigue de manera automatica por el transcurso del tiempo, y que a
veces esa reinsercion se consigue, pero a veces lamentablemente no, y a estos tltimos casos
y a los crimines mas graves pretende esta figura dar respuesta. Es al reo a quien corresponde

acreditar y demostrar ante un tribunal que es capaz de reintegrarse a la sociedad sin riesgo de

volver a delinquir.

El Grupo Popular distingue entre “la pena” y “el cumplimiento de la pena”. Mientras
que el cumplimiento de la pena tiene por objetivo la rehabilitacion del delincuente, la pena
tiene otras finalidades, configurandose como la respuesta ante el delito, con un componente

preventivo y un efecto disuasorio™®.

En su enmienda a la totalidad®’, este Grupo Parlamentatio persiguié no solo
mantener esta figura penal, sino fortalecer y extender la misma, ampliando en siete los
supuestos de aplicacién de la prision permanente revisable. Por ello propusieron los

siguientes nuevos tipos:

- Asesinato tras un secuestro. Modificar el articulo 140.1.2° del Cédigo Penal,

adicionando a su redaccioén el término “o de secuestro”, quedando redactado de
la siguiente forma: el asesinato sera castigado con la pena de prision permanente
revisable cuando: el hecho —el asesinato— fuera subsiguiente a un delito contra

la libertad sexual o de secuestro, que el autor hubiera cometido sobre la victima™.

317 |bidem, por Bermudez de Castro Fernandez, pag. 15.

318 |bidem, pag. 16.

319 Escrito de Enmiendas a la totalidad a la Mesa del Congreso de los Diputados, con fecha entrada en la
Secretaria General del Congreso de los Diputados de 27 de febrero de 2018, n.° 11233, pag. 8.

320 |bidem, pag. 11.
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- Ocultamiento del cadiver tras asesinato ™. Se pretendia afiadir una nueva
circunstancia, la 4%, al articulo 140.1 del Cédigo Penal, que quedaria redactado de
la siguiente forma: el asesinato sera castigado con la pena de prision permanente
revisable cuando: descubierto el delito —de asesinato—, el autor impida u
obstruya la recuperacién y entrega del cadaver a los familiares directos de la
victima, provocandoles un especial sufrimiento, fisico o mental, o una situacién

de grave humillacion™.

- Violadores en serie. En el campo de las agresiones sexuales, se pretendia anadir

un segundo parrafo al articulo 180.3. del Codigo Penal, de forma que una agresion
sexual, consistente en el acceso carnal por via vaginal, anal o bucal, o la
introducciéon de miembros caporales u objetos por alguna de las dos primeras
vias serfa sancionado con pena de prision permanente revisable si su autor
hubiera sido previamente condenado ejecutoriamente al menos por dos delitos

de la misma naturaleza®®.

- Violadores de menores. Pasando a los abusos y agresiones sexuales a menores de

16 afios™, el apartado 5 del articulo 183 del Codigo Penal pasatia a ser el apartado

321 Se preguntaran los lectores, algo atdnitos, donde se encuentra el derecho a la defensa del investigado,
encausado o imputado, si el hecho de no decir dénde estd el cadaver, como estrategia completamente
legitima amparada por su derecho a la defensa y a no declarar contra si mismo, le va a acarrear la imposicion
de esta pena, nosotros todavia lo estamos buscando. Ademas, si el reo confiesa el lugar en el que esta el
cuerpo, ¢se le revierte la pena de prision permanente revisable y se le condena a una pena de prision por
asesinato al uso, 20 a 25 afios de prision? ;Qué alicientes tendria una posterior confesion por parte del
penado? No se puede legislar para casos puntuales, y el presente responde al caso Marta del Castillo.

322 |bidem, pag. 11.

323 | bidem.

324 Antes de proponer esta modificacion, el Grupo Parlamentario Popular pretendia con esta enmienda a la
totalidad afiadir un segundo parrafo al articulo 183.3 con el siguiente contenido “si el ataque consiste en
acceso carnal por via vaginal, anal o bucal, o introduccién de miembros corporales u objetos por alguna de
las dos primeras vias, empleando violencia o intimidacion, la concurrencia de dos 0 mas circunstancias del
apartado 4 —que la victima fuera menor de 4 afios, o por escaso desarrollo intelectual o fisico, o un trastorno
mental que padeciere, se encontrara en situacion de total indefension; cuando la violencia o intimidacion
ejercidas revistieran un caracter particularmente degradante o vejatorio; cuando para la ejecucion del delito,
el responsable se hubiera prevalido de una relacidn de superioridad o parentesco respecto de la victima por
ser su ascendiente, hermano por naturaleza o adopcion, o afin; cuando hubiera puesto en peligro de forma
dolosa o imprudencia grave la vida o salud de la victima; o finalmente, los hechos se hayan llevado a cabo
en el seno de una organizacion o grupo criminal que se dedicare a la realizacién de tales actividades—
supondrian la pena superior en grado: de 15 afios y 1 dia a 22 afios de prision. Tipo superagravado que a
dia de hoy no contempla la legislacion penal. Sin tener relevancia esta sugerencia de modificacion respecto
a la prision permanente revisable, supone al igual que hizo el Grupo Parlamentario Ciudadanos en su
enmienda a la totalidad anteriormente examinada, una muestra mas del exacerbamiento punitivo de corte
electoralista que esgrime el Grupo Popular, aun a sabiendas de que al igual que todo su texto alternativo,
iba a ser rechazado por la mayoria de la Camara, pero aun asi iba a suponer un gran escaparate de cara a
las futuras elecciones, maxime teniendo en cuenta que los familiares de las victimas, a los que
reiteradamente hacen alusion en sus intervenciones, iban a estar presentes como publico desde las Tribunas.
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0, y el apartado 5 pasarfa a redactarse de la siguiente forma: el autor de acceso
carnal por via vaginal, anal o bucal, o introduccién de miembros corporales u
objetos por alguna de las dos primeras vias, que ademas hubiera privado de
libertad a la victima por tiempo superior a 15 dfas, o la hubiera sometido de
manera repetida a sufrimientos fisicos o mentales, la supresiéon o disminucion de
sus facultades de conocimiento, discernimiento o decisiéon o de cualquier otro
modo hubiera atentado grave y reiteradamente contra su integridad moral, se

impondra la pena de prision permanente revisable®®.

Muerte por fuga radioactiva intencionada. En lo que concierne a los delitos contra

la seguridad colectiva, dentro de los delitos de riesgo catastrofico, encontramos
los delitos relativos a la energfa nuclear y a las radiaciones ionizantes. Se pretendia
afladir un nuevo segundo parrafo al articulo 341 del Codigo Penal, de tal forma
que se castigara con pena de prision permanente revisable al que liberase energfa
nuclear o elementos radiactivos que pusieran en peligro la vida o la salud de las
personas o sus bienes, aunque no se produjera explosion y, ademas de este

peligro, se hubiere producido la muerte de dos o més personas™.

Muerte por estragos: Dentro del mismo Titulo y Capitulo que la anterior

propuesta de modificacion, en lo que se refiere a los estragos, se pretendia afadir
un nuevo segundo parrafo al articulo 346.3 del Codigo Penal, en el que también
se castigara con prision permanente revisable al que provocando explosiones o
utilizando cualquier otro medio de similar potencia destructiva, causaren la
destruccion de aeropuertos, puertos, estaciones, edificios, locales publicos,
depdsitos que contengan materiales inflamables o explosivos, vias de
comunicacién, medios de transporte colectivos, o la inmersiéon o varamiento de
nave, inundacién, explosion de una mina o instalacién industrial, levantamiento
de los carriles de una via férrea, cambio malicioso de las sefiales empleadas en el
servicio de ésta para la seguridad de los medios de transporte, voladura de puente,
destrozo de calzada publica, dafio a oleoductos, perturbacion grave de cualquier
clase o medio de comunicacion, perturbacion o interrupcion del suministro de

agua, electricidad, hidrocarburos u otro recurso natural, siempre y cuando a

325 |bidem, pag. 12.

326 Ihidem.
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consecuencia de estos hechos se hubiere producido la muerte de dos o mas

petsonas™’.

- Muerte por incendios: Finalmente, el ultimo supuesto que pretendia introducir el

Grupo Popular se encuentra en el Capitulo siguiente al anterior visto, que versa
sobre los incendios. Pretendia intercalar entre el parrafo primero y segundo del
articulo 351 del Cédigo Penal otro mas, a tenor de que los que provocaren un
incendio que comportase un peligro para la vida o integridad fisica de las
personas, en el que ademas del peligro se hubieran producido dos o mas muertes,

la pena sera de prision permanente revisable.

Termina este grupo parlamentario argumentando que la existencia del delito y de la
pena se debe a la existencia de delincuentes. No hay ninguna Ley que permita vacunarse
contra el lado negativo de la condicién humana. Piensan que la prisién permanente revisable
es un buen mecanismo para prevencion de este tipo de delitos, y que la justificacion de la
posicion de derogacion de la pena de prision permanente revisable hay que hacerla mirando

a la tribuna, a las victimas y a la sociedad, y no a los demas grupos parlamentarios™”.

1. Opiniones a favor

Lamentablemente para el Partido Popular, se encontraba en minoria y sin apoyos
—parlamentariamente hablando® — ante esta intencién de ampliar los supuestos de

aplicacion de la prision permanente revisable®

. Tal vez por la falta de recorrido de las
medidas, y su clara ausencia de coherencia con el resto de la legislacién penal, esta intencion
de ampliacién no era mas que una manida estrategia de recuperar el terreno electoral y los
votantes partidarios de estas medidas que habfan perdido frente a la subida del grupo politico

Ciudadanos en las encuestas a lo largo de los meses anteriores a la discusion en la Camara

sobre este tema en cuestion.

327 |bidem, pag. 13.

328 Cortes Generales, Diario de Sesiones del Congreso de los Diputados, Pleno y Diputacion Permanente,
afio 2018, XII Legislatura, n.°. 110, pag. 17.

329 Mientras que la oposicién en bloque, salvo el Grupo Parlamentario Ciudadanos, se mostraban partidarios
de la derogacion de la prision permanente revisable, segun las encuestas, en lo que respecta a la ciudadania,
8 de cada 10 espafioles se declaraban partidarios de la no derogacion de la prision permanente
revisable, siendo los votantes del PSOE los méas favorables a su mantenimiento con un 88%, C’s
con un 80%, PP con un 75% y Podemos e IU con un 66%.

330 https://www.abc.es/espana/abci-gobierno-refuerza-prision-permanente-otros-cinco-supuestos-extrema-
gravedad-201802100318 noticia.html. Fecha de ultima visualizacion: 23 de enero de 2019.
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2. Opiniones en contra

El Grupo Parlamentario Mixto™' entiende que hay dos modelos de sociedad, por un
lado, la parte que cree que la politica criminal va ligada al castigo contra quien causa el dafio,
a la justicia agil, a la reparaciéon y el acompafamiento a favor de las victimas, a las medidas de
reinsercion y rehabilitacién del preso, y por otro lado esta el modelo de sociedad que cree

que la politica criminal va ligada a la venganza y al ojo por ojo.

La pena no es lo que protege a la sociedad, sino los medios para la justicia, la
prevencion del delito, y el acompanamiento de las victimas hasta que lo necesiten. Y la
proposicion del Partido Popular es claramente populista, ya que se puede reconocer un caso

concreto por cada agravamiento de la pena que proponem.

Para el Grupo Parlamentario Vasco™, la prisién permanente revisable es un ejemplo
del derecho penal exagerado, rompe con el consenso constitucional que optd por una
respuesta penal garantista, regida por el principio de humanizacién de la pena. No hay
razones de politica criminal que reclamen esa sancién. No es una buena Ley, ya que no hace
de la nuestra una sociedad mejor, y no anade eficacia a la evitacion de delitos graves, mientras
que si comporta un significativo riesgo y deterioro de los valores éticos mas basicos como
son la justicia, liberad, igualdad y dignidad de las personas, y en lo que respecta al derecho
penal, los valores garantistas de intervencién minima y resocializacién, tan importantes y

principales como los de retribucién o castigo.

Sin la prisién permanente revisable se vencié a ETA™, mientras que con la prision

permanente revisable no se han podido evitar ni la muerte de Gabriel Cruz’”, ni la de Diana

331 |bidem, por Cuird i Buldd, pag. 19.

332 |bidem.

333 |bidem, por Legarda Uriarte, pags. 19 y 20.

334 |bidem, por Campo Moreno, pag. 25.

335 La presunta autora de los hechos es Ana Julia Quezada, expareja del padre del menor. Esta siendo
investigada por unos hechos sucedidos entre el 27 de febrero y el 11 de marzo de 2018, y los delitos que se
le imputan aun son difusos por encontrarse el caso en fase de instruccion, pero ha trascendido la acusacion
de un delito de asesinato de un menor de 16 afios —Gabriel tenia 8 afios en el momento de los hechos [la
defensa habla homicidio doloso o imprudente, motivado por una discusion previa entre el menor y Ana
Julia]—, concurriendo las circunstancias cualificantes de ensafiamiento y alevosia —por parte de las
acusaciones particulares y populares [asociacién clara Campoamor], aunque el Ministerio Fiscal entiende
que solo hay alevosia—, y de dos delitos contra la integridad moral de los padres —discrepando el
Ministerio Fiscal, que ve delitos de lesiones psiquicas del articulo 147 del Codigo Penal, y no contra la
integridad moral del articulo 173 del mismo Coédigo—. Ha visto retirada la acusacion por el delito de
detencion ilegal —entendiendo que la retencién del menor durante el traslado al lugar del asesinato forma
parte de la dindmica comisiva del delito en cuestion—, y se enfrentaria a la pena de prisién permanente
revisable en su modalidad basica, ya que concurre un delito castigado con prision permanente revisable y
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Quer™, ni la de Amaia y Candela™, ni la de la familia de Pioz en Guadalajara®, ni las 16

victimas de los atentados de Barcelona del pasado agosto de 2017°”, entre otras.

Victimas™ que la pena de prision permanente revisable no ha sabido proteger,
porque aunque los partidos que apoyan el mantenimiento de esta medida aluden a sus efectos

preventivos, el hecho de que se sigan cometiendo estos crimenes en la misma medida que en

dos delitos castigados con penas de 6 meses a 2 afios, o al régimen del articulo 78 bis. 1.a) si se entendiera
que concurren dos delitos de lesiones psiquicas, penados de 3 meses a 3 afios. La diferencia entre uno y
otro consistiria en el plazo para la clasificacion al tercer grado, y para el acceso a la suspensién se
mantendria  idéntico.  https://www.elespanol.com/reportajes/20180918/ana-julia-escucha-impavida-
asesino-gabriel-cruz/338717157_0.html, https://tuotrodiario.hola.com/noticias/2018091776620/pena-ana-
julia-quezada-crimen-gabriel-cruz/. Fecha de Gltima visualizacion: 23 de enero de 2019.

336 Segin la regulacion actual, no serfa susceptible de prisién permanente revisable, puesto que, si bien fue
asesinada, en principio la autopsia no arroja indicios de que sufriera abusos por parte de su asesino, José
Enrique Abuin. Si bien, es un caso digno de mencién al ser su padre, junto con el de Mari Luz Cortes, dos
de las caras mas visibles en contra de la derogacion de la prisién permanente revisable. https://www.efe.com
[efe/espana/portada/la-autopsia-confirma-gue-diana-quer-fue-estrangulada-pero-no-si-sufrio-abusos/1001
0-3488857. Fecha de ultima visualizacion: 23 de enero de 2019.

337 Rocio Viéitez, madre de las nifias, ha iniciado una campafia de firmas en contra de la derogacidn de la
prisién permanente revisable, y de cuyo caso ya hablamos en el Trabajo de Fin de Grado, sobre el primer
condenado a prision permanente revisable en Espafa. http://www.elmundo.es/espana/2018/01/05/5a4e9f69
ebfdeaca7a8b4593.html. Fecha de Ultima visualizacion: 23 de enero de 2019.

338 patrick Nogueira, ha sido condenado por apufialar y descuartizar a sus tios y a sus primos de apenas 1y
4 afios de edad el 17 de agosto de 2016 en Pioz. La condena es a tres penas de prisién permanente revisable
por el asesinato de los menores y de su tio, y ademas 25 afios de prision por el asesinato de su tia. Le serd
de aplicacion el mismo régimen que al parricida de Morafia del articulo 78 bis. del Cddigo Penal.
https://www.elmundo.es/espana/2018/11/15/5bed624f46163f9a9b8b4651.html.  Fecha de  dltima
visualizacién: 23 de enero de 2019.

339 |a policia solo pudo detener a cuatro de los doce participantes en estos atentados: Driss Oukabir,
Mohamed Houli Chemlal, Mohamed Aallaa y Salah El Karib. Hasta ahora se desconoce el grado de
participacién de cada uno, si bien, atentado causé 16 victimas mortales y 128 heridos de diversa
consideracion, lo cual podria suponer para cada uno de estos detenidos, entendemos nosotros, la pena de
prision permanente revisable prevista en el articulo 78 bis 3, al haber cometido 2 0 mas delitos en los que
al menos dos se castigan con prision permanente revisable, lo que supondria su estancia en prision minimo
12 afios hasta poder acceder a permisos penitenciarios, 32 afios para el tercer grado, y 35 para la suspension
de la pena. Nétese, que debido a la falta de proporcionalidad de la prision permanente revisable, a partir del
segundo delito de asesinato terrorista en atentado, los 14 asesinatos restantes quedan impunes, asi como los
128 delitos de lesiones. https://www.efe.com/efe/espana/politica/el-juez-cree-que-los-detenidos-en-atentad
os-podrian-enfrentarse-a-prision-permanente/10002-3367460. Fecha de Ultima visualizacion: 23 de enero
de 20109.

340 Casos no tan mediaticos, desconocemos el motivo, como el asesino del carnicero de Icod
https://www.europapress.es/islas-canarias/noticia-asesino-carnicero-icod-primer-condenado-canarias-prisi
on-permanente-revisable-20180323111214.html, el saxofonista https://elpais.com/ccaa/2018/09/26/paisva
s€0/1537949545 455579.html, o el parricida de Oza-Cesuras https://elpais.com/ccaa/2018/10/05/galicia/
1538736097 _278828.html, todos ellos condenados a la pena de prisién permanente revisable en primera
instancia. Fecha de Ultima visualizacién: 23 de enero de 2019.

Un dato que nos preocupa especialmente son las aproximadamente 13 victimas, todas ellas menores, hijos
de sus verdugos, como resultado de crimenes de violencia de género. En la mayoria de los casos, los autores
de estos delitos terminan suicidandose, como el parricida de Castellén https://elpais.com/sociedad/
2018/09/25/actualidad/1537857331 422845.html, o Alejandra Fernandez, https://www.abc.es/espana/casti
Ila-la-mancha/toledo/ciudad/abci-alejandra-enfrenta-volver-carcel-antes-juicio-presunto-asesinato-hijo-
18-meses-201804111404 noticia.html. Todos ellos habrian sido condenados a la pena de prision
permanente revisable. http://www.violenciagenero.igualda d.mpr.gob.es/violenciaEnCifras/victimasMorta
les/fichaMenores/docs/Vmenores 2018 25_09.pdf. Fecha de Gltima visualizacidn: 23 de enero de 2019.
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los ultimos afnos, lo Gnico que deja patente es que no se trata de una pena eficaz para lograr
dichos objetivos, sino que el tnico motivo de su preexistencia dentro de nuestro
ordenamiento juridico es el satisfacer las ansias de venganza de algunos de los familiares de
las victimas, con el fin ultimo de lograr sus votos y los de una sociedad aterrada, todo ello
aunque sea a costa de vulnerar los fundamentos mas basicos del Derecho Penal, los Derechos

Fundamentales de la Constitucién, y los principios basales de los Derechos Humanos.

3. Otras proposiciones relacionadas con la prisiéon permanente revisable

Aunque tiene poco recorrido, y se trata mas de una medida populista que de una
verdadera politica penal, tras los nuevos acontecimientos politicos podtia significar una

tendencia que cobre fuerza en las proximas elecciones tanto autonémicas como generales.

Tras el presunto asesinato y posterior agresion sexual de Laura Luelmo, partidos
politicos como VOX han vuelto a salir a la palestra para reivindicar un endurecimiento del
Coédigo Penal que ya venian solicitando desde practicamente su creacion, que no es ni mas

ni menos que la introduccién de una cadena perpetua sin revision posible.

Ya en marzo de 2018 el lider de esta formacién, Santiago Abascal, hacia suya la
intencién de incluir dentro del catalogo punitivo espafiol la pena de cadena perpetua “para
que los que cometen crimenes monstruosos no vuelvan a pisar la calle nunca mas”.
Entienden como un deber inalienable de los estados el hacer que cuando un criminal comete

este tipo de delitos no vuelvan a salir de prision.

De la misma forma, y entendiendo que hay criminales que no son reinsertables,

MY esta

entienden urgente dotar al Ordenamiento Juridico de las herramientas necesarias
no es otra que la cadena perpetua, sin ningun tipo de posibilidad de reinsercién para
determinados delitos. Tildando de “buenismo progre” a las personas que creen que este tipo
de delincuentes son reinsertables o merecen ser reinsertados. Entienden que los criminales

que cometen ese tipo de delitos deben vivir y morir en prision.

Aunque ya se ha dicho reiteradamente que una medida de esas caracteristicas lo
prohibe la Constitucion, no es imposible su inclusion, y tras una reforma constitucional, y

desoyendo asi mismo al Tribunal Europeo de Derechos Humanos, y a un sinfin mas de

341 https://www.youtube.com/watch?v=UhPdci-3yJ0. Fecha de ultima visualizacion: 23 de enero de 2019.
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recomendaciones y dictamenes de organismos nacionales e internacionales, podria formar

parte de nuestro Codigo Penal.

Si bien es cierto que para que una pena de estas caracteristicas pudiera ser real,
entendemos que se deberia de cambiar la Constitucién, ya que irfa en contra de todos
derechos suficientemente expuestos en los puntos anteriores. Igualmente, se tratarfa de una
pena que no serfa conforme al Convenio Europeo de Derechos Humanos, pero la verdad es
que el Tribunal Europeo de Derechos Humanos ha dejado claro que aunque condene a un
Estado por vulneracion del articulo 3 del Convenio, no niega el derecho de los Estados a
imponer sentencias de cadena perpetua, ni el derecho a mantener a los condenados en prision
toda la vida si se considera por parte de estos Estados que los penados asi condenados siguen
siendo peligrosos para la sociedad™. Asi que no supondria ningin impedimento para el
establecimiento de una pena de prisiéon perpetua, sin eufemismos, de cara al respeto de la

normativa internacional.

En lo que respecta a la modificacion de la Constitucion Espafiola, la inclusion de una
pena que vulnere, como vulnera, el nicleo de los Derechos Fundamentales, se deberia de
realizar a través del procedimiento agravado de reforma constitucional establecido en el
articulo 168 de la Constitucion, que basicamente consistiria, al tratarse de una proposicion
para la revision parcial que afecte al Titulo Preliminar, al Capitulo Segundo, Seccién 1.% del
Titulo I, o al Titulo II, se procedera a la aprobacion del principio por mayoria de 2/3 de cada

Camara, y a la disolucion inmediata de las Cortes.

Una vez hecho esto, las Camaras elegidas deberan ratificar la decision y proceder al
estudio del nuevo texto constitucional, que debera ser aprobado por mayoria, otra vez, de
2/3 de ambas Camaras. Y finalmente, una vez aprobada la reforma por las Cortes Generales,

sera sometida a referéndum para su ratificacion.

Hay que recordar que este procedimiento es extremadamente complicado, y que las

dos tnicas reformas que ha sufrido la Constituciéon en sus 40 afios de histotia®” se han

32 SANCHEZ ROBERT, M?. J. «La constitucionalidad. .., op. cit. pag. 548.

343 La primera, a través de la reforma del articulo 13.2 de la Constitucion, aprobada el 27 de agosto de 1992
y que entrd en vigor al dia siguiente, mediante la cual se introdujo el término “y pasivo”, para garantizar el
gjercicio del derecho de sufragio de los extranjeros en las elecciones municipales y asi adaptar la
Constitucidn al Tratado de Maastricht, de 7 de febrero de 1992. La segunda modificacién de la Carta Magna
fue a través de la reforma del articulo 135, aprobada y con entrada en vigor el 27 de septiembre de 2011
—salvo el apartado 2 que no entrara en vigor hasta el afio 2020—, mediante la cual se introducia de forma
urgente el principio de estabilidad financiera y presupuestaria para limitar el déficit, de forma que el pago
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sustanciado a través del régimen establecido en el articulo 167 de la Constitucién, menos

complicado que el anterior.

Ante esto, tenemos que hacer dos precisiones. Por un lado, a tenor de lo
anteriormente expuesto, entendemos que este es el tramite que se deberfa de haber seguido
antes de incluir la pena de prision permanente revisable, al vulnerar diversa normativa
constitucional. Si bien es cierto que no se hizo, y que la pena entr6 en vigor con la reforma

de 2015, y se ha aplicado sin problema por jueces y tribunales.

Por otro lado, lejos de interesarnos por el procedimiento mediante el cual este tipo
de penas podrian pasar a formar parte de nuestro Ordenamiento Juridico, el establecimiento
de una pena de prisiéon perpetua, asi como el incremento del punitivismo en determinados
casos, no tiene eficacia a consecuencia de que carece de relacion directa con el incremento o
la disminucion de la penalidad de determinados delitos respecto de su indice de criminalidad,
ya de por si minimo en Espafia, uno de los mas bajos de Europa. Esto bien es debido a la

naturaleza del delito en cuestion o al propio perfil del delincuente.

Lo cierto es que la prevenciéon general de la pena, entendida como la cualidad de
intimidacién de un castigo asociado a un delito para evitar la comisién del mismo, muy
posiblemente haya alcanzado, en determinados delitos, su limite maximo de eficacia. Ante
un punitivismo excesivamente bajo podriamos pensar que su indice de criminalidad
aumentaria, pero por tomar el ejemplo de la abolicién de la pena de muerte en Espafia, los
datos muestran una clara disminucién de los delitos castigados con esa pena tras dicha

reforma legislativa.

Si existe relacion o no entre ambos hechos es dificil de saber, y quien asuma
cualquiera de las dos posturas: una pena baja implica una gran comisién delictiva, o una pena
baja en nada afecta a los indices de criminalidad, miente. Lo que si es cierto es que el que
decide violar y asesinar, o asesinar a un menor de 16 afos, o a una persona especialmente
vulnerable, o asesinar a por lo menos tres personas de una sentada, o realizar un acto
terrorista con resultado de muerte, o incluso matar al jefe del estado, cualquier pena que
figure en el codigo penal le va a ser indiferente, porque el que decide cometer estos hechos

no repara en las consecuencias. Impulsado por un sentimiento de venganza respecto de su

de la deuda publica fuese lo primero a pagar frente a cualquier otro gasto del Estado en los presupuestos
generales.
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pareja, de una idea erréonea de la religion, de una concepcion distorsionada de la realidad

social y politica, de un trastorno psicopatico™ le es indiferente el castigo por tales actos.

Dicho lo cual, cualquier pena o medida de seguridad privativa de libertad que
pretenda, como fin ultimo en si misma, inocuizar al delincuente, impidiéndole de forma
expresa o tacita el acceso, una vez cumplida una determinada cantidad de afios, a la vida en
libertad, no supone ningun triunfo para la prevencion especial. Si bien es cierto que este tipo
de politica penal y penitenciaria eminentemente centrada en el punitivismo mas absoluto,
logra indudablemente el objetivo de reincidencia 0, este fin, conseguido a base de conculcar
varios derechos humanos y constitucionales, supone un total fracaso tanto en el marco social
como politico, y mas que un triunfo sobre la barbarie, solo se trata de una restriccion
inadmisible de derechos, y nos retrotrae como sociedad a una etapa oscura y cruel de la
historia, en la que el criminal inhumano, autor del crimen mas deplorable, era tratado con esa
misma inhumanidad, como una cosa, un ser, un animal, una alimafia del que nada se podia
esperar mas que su muerte dentro de un establecimiento penitenciario, nauseabundo, tras
unos padecimientos cuanto mas cueles y degradantes mejor, para poder saldar asi su cuenta
con la sociedad, que no con la justicia, en respuesta a los crimenes tan horrendos que causo,
y que para algunos, volverfa a causar de forma practicamente segura, de no ser por esta

panacea llamada por algunos cadena perpetua revisable.

La prision permanente revisable, en definitiva, la cadena perpetua, mitiga la
frustracion pero no soluciona el problema, y ya va siendo hora que como sociedad dejemos
de alimentar esos planteamientos destructivos y populistas, denunciemos la politizacién del
dolor de las victimas de los delitos mas cruentos, y avancemos hacia una politica social, penal
y penitenciaria que redunde en el beneficio de todos, y no en satisfacer un sentimiento de

venganza y de retribucion.

VII. REACCION SOCIAL

La prisiéon permanente revisable es una pena, que desde que salié a la palestra por

primera vez en el 2010*, y hasta el dfa de hoy, no ha dejado indiferente a nadie. Consecuencia

344 Recordemos que un psicdpata no es un enfermo mental, sino una persona que tiene un trastorno en la
personalidad, mientras que un psicotico es inimputable, un psicdpata no.

35 https://www.europapress.es/nacional/noticia-pp-defiende-prision-permanente-revisable-201002021415
50.html. Fecha de dltima visualizacion: 23 de enero de 2019.
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de ello, ha pasado del plano politico la calle, y se ha convertido en tema de discusién en
tertulias televisivas, por parte de asociaciones de victimas, profesionales del derecho, y en
general, ha sido tema de conversacion por parte de todos los estratos sociales por los que ha

pasado.

Estas manifestaciones han tenido un claro repunte con cada suceso mediatico en el
que un menor de edad era asesinado, o algin crimen atroz golpeaba a la sociedad espanola,
pudiera ser o no castigado con esta pena. De la misma forma, se intensifico este debate social
desde la aprobacion de la pena en 2015, con el anuncio de un recurso respecto de su
inconstitucionalidad, y estos meses atras, con la Proposicion de Ley para su derogacién por
parte del Grupo Parlamentario del PNV, las enmiendas a la totalidad propuestas por el
Grupo Popular y Ciudadanos, asi como con la votacién y posterior tramitacion de dicha

proposicion.

En el presente capitulo pasaremos a analizar esta vertiente social que forma parte de
la pena de prisién permanente revisable. Si bien, a primera vista puede parecer que tiene poca
relevancia en lo que respecta a un trabajo académico, eminentemente juridico y técnico como
es un trabajo de fin de master, creemos que es indispensable levantar la vista de los codigos
y del aseptismo que provoca centrarse en el estudio de la Ley, y dirigir la mirada a una
sociedad que poco interés tiene en el estudio cientifico penal de una pena de estas
caracteristicas, pero a la que le interesa y mucho saber las consecuencias que va a suponer la
existencia de una pena perpetua dentro del catalogo punitivo espafiol, como va a ser su
aplicacion, duracion, motivos para su imposicion, y las personas a las que les va a poder ser

de aplicacién, entre otras circunstancias.

El Derecho Penal tal y como lo conocemos y estudiamos los juristas tiene que
actualizarse y adaptarse a los nuevos tiempos. La sociedad de la informacion en la que nos
toca vivir, conectados constantemente y donde las noticias y opiniones llegan a millones de
personas en todo el territorio en cuestion de segundos, es esencial saber dar una respuesta
acertada y poder proporcionar unos motivos comprensibles a una poblaciéon avida de
conocimiento e inquieta de saber el porqué de los delitos, las penas, las sentencias, los
condenados, las prisiones y toda la idiosincrasia que rodea al mundo de esta rama del derecho.
De no hacer esto, nos arriesgamos, como ya esta pasando, a apartar a la sociedad del Derecho
Penal, y que esto traiga como consecuencia que una poblacién lega en derecho se dedique a

hacer juicios paralelos o reivindicaciones en la legislaciéon penal o penitenciaria sin un
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fundamento légico, o al menos, minimamente contrastado o apoyado en unos fundamentos

y argumentos objetivos.

No en vano, cuando una noticia relacionada con un caso polémico, como una
sentencia no lo suficientemente dura, una reduccién de pena por parte de una instancia
superior, una prisiéon provisional que no se acuerda, o una medida de protecciéon que no se
concede, da la sensacion que la gran mayoria de la sociedad ha estudiado derecho, y aun mas,
han aprobado la oposicién de judicatura o fiscalia, y en la firme conviccion de tener un
criterio lo suficientemente legitimo como para permitirse el lujo de verter comentarios que
verdaderamente asustan a los que tienen un criterio minimamente formado en leyes, o que
al menos tienen presente en sus valoraciones y comentarios los principios basicos sobre los
que se sustenta el Derecho Penal moderno y los Derechos Humanos. Bien es cierto que
dichas reivindicaciones pueden venir precedidas de amargas experiencias personales, o de la
innegable empatia que se debe de tener respecto de las victimas, maxime si se trata de los
delitos mas execrables, como el asesinato de menores, o delitos sexuales, pero no todo vale,
y una politica basada unica o principalmente en la retribucién de las penas no es en absoluto

admisible en el marco de un estado democratico de derecho.

No hay que perder la oportunidad de hacer del derecho penal una materia mas
comprensible y atractiva para el conjunto de la sociedad, sin alejarnos, claro esta, de los
valores que deben de gobernar la creacién y la aplicacion de la ley, y para ello, hay que saber
escuchar, desde la independencia e imparcialidad, al conjunto de la sociedad respecto a sus

demandas e inquietudes.

Por todo ello, a continuacion analizamos los movimientos sociales que mas relevancia

han tenido en el panorama nacional respecto de la prision permanente revisable.

1. Manifiestos para el mantenimiento de la prisiéon permanente revisable

Hemos encontrado tres movimientos sociales que se posicionan a favor de la prisién
permanente revisable. Bien por su repercusion a nivel nacional y por la masiva movilizacién
de personas que ha provocado, los consideramos imprescindibles para comprender la
postura de la sociedad en favor del mantenimiento de esta pena dentro de nuestro catalogo

punitivo.
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a.  Recogida de 3 millones firmas a través de change.org

Rocio Viéitez, madre de las pequefas Candela y Amaia, asesinadas por el primer
condenado a prisién permanente revisable en Espafia, inici6 en la plataforma change.org una
campafia de recogida de firmas dirigidas a distintas personalidades™, bajo en nombre “No a

la derogacion de la Prision Permanente Revisable”.

En dicha peticién, tras hablar de su caso concreto al que ya hicimos alusion, y tas
hacer referencia a como en octubre de 2016 se iniciaron los tramites en el congreso de los
Diputados para la derogacion de esta pena, deja claro su ausencia de inclinacioén politica para
mostrar su total rechazo por la decisién de algunos partidos politicos de derogar la prision

permanente revisable™.

Todo ello lo hace en base a una serie de motivos, como la responsabilidad de cada
persona de sus actos, ya que esta claro que una persona que asesina y degiiella a sus hijas con
una radial no merece otra pena que la cadena perpetua. Y expone que, si pasados 25 afios de
prisién, el condenado muestra signos de reinserciéon como individuo no propenso a cometer
delitos de la misma indole, sera liberado, o de lo contrario, la prisién sera permanente. Cree
en la reinsercion, y que la intencién de derogar esta pena pretende proteger mejor y dar mas

amparo al delincuente que a la victima.

Esta peticion recibié cerca de medio millén de apoyos, y no fue hasta unos meses
después, el 17 de enero de 2018, cuando Juan Carlos Quer, padre de la joven madrilena
asesinada en la localidad corufiesa de Puebla del Caramifal en agosto de 2016, inicio una
campana en la misma web y con la misma finalidad que, en pleno debate sobre su derogacion
y sendas entrevistas televisivas concedidas a diversos medios de comunicacion, logré en

apenas cuatro dias mas de un millén de firmas™®.

Esta iniciativa, titulada “NO a la derogacién de la Prision Permanente Revisable”
estaba dirigida al Congreso de los Diputados. En palabras de Juan Catlos Quer, lo Gnico que

puede reconfortarle a él y al resto de padres y familiares de Diana, Mari Luz, Candela y Amaia,

346 Entre ellas, a Isabel Rodriguez Garcia, Presidenta de la Comision de Justicia, a los Vicepresidentes y
Secretarios de dicha Comision, asi como a los portavoces de los distintos partidos politicos del PSOE,
PDeCAT, PNV, Ciudadanos y Podemos.

347 https://www.change.org/p/congreso-de-los-diputados-no-a-la-derogaci%C3%B3n-de-la-prisi%C3%B3
n-permanente-revisable. Fecha de Gltima visualizacién: 23 de enero de 2019.

348 https://www.publico.es/sociedad/padre-diana-quer-recoge-millon-firmas-prision-permanente.html.
Fecha de ultima visualizacion: 23 de enero de 2019.
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o Ruth y José, es evitar que se derogue esta pena, y asi conseguir una sociedad mas segura,
justa y solidaria. A principios de 2018 se actualizé esta plataforma para poner a disposicion
de todo aquel que le fuera imposible firmar telematicamente a través de la web, descargar un
formulario fisico y poder hacérselo llegar a los responsables de la iniciativa via correo

ordinario®”.

A dicha iniciativa cedié Rocio Viéitez las firmas obtenidas en su peticion, y en apenas
dos meses se llegd a alcanzar cifras record segun la propia plataforma, con 28 firmas por
minuto, y mas de 40.000 firmas al dia llegando a situarse en marzo de 2018 en 2,66 millones,
y a punto de concluir 2018, 2.853.402 firmas. A la fecha de deposito de este trabajo, la cifra

esta en torno a las 2.864.000 firmas™".

Algunos medios de comunicacién, asi como alguna otra peticién en la misma
plataforrna%1 relacionan las firmas con un referéndum o con una iniciativa legislativa

352

popular™, desconociendo en este dltimo caso, que tal y como dice el articulo segundo de la
Ley Otganica 3/1984, de 26 de matzo, reguladora de la iniciativa legislativa populat, se
encuentran excluidas de la iniciativa legislativa popular las materias que segtin la Constitucion
sean propias de Leyes Organicas. Y por tanto, el codigo Penal, aprobado por la Ley Organica

10/1995, de 23 de noviembre, asi como en virtud del articulo 81 y siguientes de la

Constitucion, impedirfan utilizar esta maniobra legislativa para modificar el Cédigo Penal.

349 Este punto nos ha resultado un tanto peculiar. Por un lado, no vemos garantias suficientes que impidan
la repeticién de votos de las mismas personas pero usando nombres o correos electrdnicos distintos, ya que
estos son los Unicos requisitos que se solicitan para firmar, sino que la posibilidad de permitir firmas en
papel amplian el trabajo de seguir y respetar un riguroso orden que de fidelidad de que cada persona ha
votado una sola vez. Por otro lado, la inclusion de datos personales en esta plataforma nos parece muy
peligroso, y desconocemos que hace esta plataforma con dichos datos, ya que estamos regalando
informacién nuestra, en pro de creer que hacemos una buena obra a algo que creemos loable, pero que
puede que se nos vuelva en nuestra contra tarde o temprano. Si bien, esto seria objeto de otro trabajo de
investigacion, con el tiempo se vera como la forma gratuita en la que proporcionamos nuestro email,
nombre y apellido, etc. nos acaba pasando factura, literalmente hablando.

Finalmente, hemos encontrado otras peticiones, como “Mantengan la Prision Permanente Revisable” por
Carlos Artal https://www.change.org/p/congreso-de-los-diputados-mantengan-la-prisi%C3%B3n-permane
nte-revisable, o “Que el asesino de Diana Quer no quede en libertad en unos cuantos afios” por José Manuel
Torre, https://www.change.org/p/congreso-de-los-diputados-mantener-la-prision-permanente-revisable-pa
ra-asesinos-como-el-de-diana-quer parecen haberse unido con el mismo fin. Fecha de Ultima visualizacion:
23 de enero de 2019.

350 https://www.abc.es/espana/abci-mas-40000-firmas-favor-prision-permanente-revisable-201803250312
noticia.html. Fecha de Gltima visualizacién: 23 de enero de 2019.

351 peticiones de menor peso, que buscan alcanzar nimeros simbélicos de firmas, https://www.change.org/p
[juan-carlos-quer-refer%C3%A9ndum-para-decidir-sobre-la-prisi%C3%B3n-permanente-revisable. Fecha
de Ultima visualizacion: 23 de enero de 2019.

352 https://www.elimparcial.es/noticia/186046/sociedad/mas-de-1.300.000-firmas-a-favor-de-la-prision-pe
rmanente-revisable.html. Fecha de ultima visualizacion: 23 de enero de 2019.
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b. Recogida de firmas fisicas

El éxito de esta iniciativa, que naci6é de forma virtual, ha traido como consecuencia
dos nuevos fenémenos. Por un lado, distintas asociaciones, en un gesto de reivindicacion de
sus propios fines, se han sumado a ella, organizando eventos ladicos y publicos por toda

Espafia con el fin de recoger firmas en formato fisico para la causa.

Tal es asi que movimientos ciudadanos como Plataforma Nacional 18-M 33 g

Plataforma para la NO Derogacién de la Prision Permanente Revisable™ organizaron en
abril de 2018 una serie de eventos, en los que se propusieron llegar a recoger un millén de

firmas en un solo dia en toda Espafia™.

Vista la ambicion de tales propuestas, y conocedores del gran movimiento social que
provocaba, no tardaron mucho en aflorar los partidos politicos que querian valerse de estas
iniciativas para hacerse la foto y lograr el voto de los partidarios de la no derogacion de esta
pena. Si la mayorfa de las ciudades de Espafia realizaron, en mayor o menor medida,

concentraciones en apoyo al mantenimiento de esta pena, alcaldes, candidatos y ediles del

356

b

Partido Popular, asi como las agrupaciones de nuevas generaciones de este partido
politizaron la jornada ayudando a su organizacién y paseandose por las inmediaciones,
pidiendo el voto y esgrimiendo sus argumentos y apoyo en favor de la prision permanente

revisable®’.

Esta iniciativa, como no podia ser de otra forma, no ha agradado a todos. Y no tanto
el hecho de la recogida de firmas en si, en pos de un fin legitimo como tantos, aunque no se
comparta por esta parte, sino por el hecho de la politizacién del acto y la mercantilizacién
del sufrimiento de las victimas de cara a conseguir el voto. Encontramos el caso de los padres

de Gabriel Cruz™, afectados por la terrible tragedia de haber perdido a su hijo a manos

353 Colectivo que naci6 el 18 de marzo a consecuencia de las manifestaciones de respaldo a las victimas por
causa violenta y a los desaparecidos. https://www.elperiodicoextremadura.com/noticias/caceres/firmas-pris
ion-permanente-revisable 1083750.html. Fecha de Gltima visualizacién: 23 de enero de 2019.

354 Ayudados por otras muchas asociaciones en los distintos lugares donde se llevo a cabo la jornada, como
la Asociacion de Mujeres de Torrejon de Ardoz Ada Byron.

355 https://www.miracorredor.tv/recogida-de-firmas-en-torrejon-a-favor-de-la-prision-permanente-revisab
le/. Fecha de dltima visualizacion: 23 de enero de 2019.

356 https://www.20minutos.es/noticia/3314186/0/nngg-recoge-firmas-para-que-prision-permanente-revisa
ble-no-se-elimine-codigo-penal/. Fecha de Gltima visualizacion: 23 de enero de 2019.

357 https://www.europapress.es/andalucia/almeria-00350/noticia-alcalde-almeria-cree-justa-necesaria-prisi
on-permanente-revisable-20180403152644.html. Fecha de Gltima visualizaciéon: 23 de enero de 2019.

358 https://www.20minutos.es/noticia/3307537/0/padres-gabriel-piden-no-recoger-firmas-prision-permane
nte-revisable-monumento-ballena/. Fecha de Gltima visualizacién: 23 de enero de 2019.
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presuntamente de la pareja del padre, quien muy probablemente sea la préxima condenada a
prisién permanente revisables. Estos padres, aun afligidos por el dolor, tenian que soportar
que quienes por aquel entonces desconocian la mayor parte de las circunstancias de la muerte
de su hijo pidieran firmas a favor de la prision permanente revisable en la “ballena de
A et : i 359 2ot
Imerfa”, ante lo que estos padres tuvieron que movilizarse en contra™’, ya que lo unico que
querian era a través de dicho lugar, honrar la memoria de su hijo y alejarse del debate politico

que se estaba manteniendo™”

. Hace pocos dias se terminaron las obras de acondicionamiento,
y ese altar improvisado, que intenté ser profanado mercantilizando el dolor de una familia y
un pueblo roto de dolor por la pérdida de Gabriel, ya es un espacio para el recuerdo, la

solidaridad y la “buena gente™ .

c. Manifestaciones publicas

El 15 de marzo, tras el debate en el Parlamento sobre la derogacion de la prision
permanente revisable, el padre de Mari Luz Cortes hizo un llamamiento para que los
ciudadanos espafioles “de bien” manifestasen su deseo de permanencia de la pena de prisién
permanente revisable, y a tal efecto, junto con el padre de Diana Quer, convocaron

manifestaciones en toda Espafia™

. Hasta 28 ciudades espafolas, salvo Madrid que la hizo en
sabado 17, celebraron al mismo tiempo el domingo 18 en lugares emblematicos de cada
ciudad, concentraciones, en Sevilla, Barcelona, Huelva, y un largo etcétera, bajo la forma de

un acontecimiento cultural con actuaciones musicales y recitales de poesia™.

39 Altar improvisado, conocida popularmente como La Ballena de las Almadrabillas, remate de piedra en
relieve con forma de pez ubicado bajo el Cable Inglés, que se convirtid en altar improvisado tras conocerse
la muerte de Gabriel, y su deseo de convertirse en biélogo marino, y su posterior bautizo publico como “el
pescaito”. https://www.ideal.es/almeria/almeria/comienzan-obras-ballena-20180917134034-nt.html.
Fecha de ultima visualizacion: 23 de enero de 2019.

360 1gualmente, un episodio mas mediético fue cuando el grupo de cantantes, Andy y Lucas, usaron la
imagen de su hijo, y de otros menores victimas de asesinato, en uno de sus conciertos, lo que supuso el
rechazo por parte de los padres de Gabriel, algo que no gusto mucho a los cantantes, que lejos de respetar
su dolor y voluntad, la emprendieron contra ellos, mostrando su enfado con los padres y un sentimiento de
verglenza por la queja de los padres. https://www.elespanol.com/reportajes/20180903/venganza-andy-
lucas-gabriel-polemica-camiseta-sin/335216784_0.html. Fecha de Gltima visualizacion: 23 de enero de
20109.

361 https://sevilla.abc.es/andalucia/almeria/sevi-ballena-rinde-homenaje-pequeno-gabriel-cruz-almeria-201
812272014 noticia.html. Fecha de ultima visualizacién: 23 de enero de 2019.

362 https://www.abc.es/espana/abci-sigue-directo-segundo-debate-sobre-derogacion-prision-permanente-re
visable-congreso-201803151007directo.html. Fecha de ultima visualizacién: 23 de enero de 2019.

363 https://www.20minutos.es/noticia/3291346/0/manifestaciones-prision-permanente-revisable-2018-dire
cto/. Fecha de Gltima visualizacion: 23 de enero de 2019.
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El 21 de abril de 2018, la madre y la hermana de Diana Quer convocaron una
manifestacién con el lema “en repulsa de los crimenes y la no derogaciéon de la prision
permanente revisable”*. Se organizé una manifestacion en la Puerta del Sol de Madrid, que
conto, entre otras personas, con la familia de Diana Quer y la madre de Sandra Palo. También
Pablo Casado, por aquel entonces vicesecretario de Comunicacion del Partido Popular se

dejo ver, dando su apoyo a las familias afectadas.

Se realizaron sendos homenajes para las victimas y familiares que no podian estar
presentes ese dfa, como la de Mari Luz Cortes, y organizaron una suelta de globos blancos
con la palabra “Si”; en apoyo a la permanencia de la prision permanente revisable, y tras la
lectura de un manifiesto por parte de la madre de Diana, la concentracion se desplazé hacia

el Congreso de los Diputados.

Lo mas resefiable de este manifiesto fue la interpelacién de la madre a la ciudadania.
Ya han hablado los politicos, y ahora les toca a los ciudadanos alzar la voz. Entienden esta
pena como una respuesta a la necesidad de proteccion de este tipo de criminales que

sistematicamente reiteran la actividad delictiva, evitando asf su reincidencia®.

2. Manifiestos para la derogacion de la prision permanente revisable

a. Manifiesto Catedraticos

Dentro de las distintas posturas sociales que han dejado patente el apoyo respecto de
la derogacién de la pena de prision permanente revisable ha sido concretamente un
manifiesto, refrendado por mas de 100 Catedraticas y Catedraticos de Derecho Penal de
todas las Universidades publicas de Espafia, algunas fuentes afirman que mas de 2007
—sumandoseles Jueces y Fiscales—, aunque la realidad es que a dia de hoy, y cerrada la

peticién, este manifiesto cuenta con 113 firmas™.

364 https://www.lavanguardia.com/local/madrid/20180414/442565216407/convocada-una-manifestacion-
el-21-de-abril-a-favor-de-la-prision-permanente.html. Fecha de Gltima visualizacién: 23 de enero de 2019.
365 https://www.elmundo.es/espana/2018/04/21/5adble6ccad741f0338b45f9.html. Fecha de dltima
visualizacion: 23 de enero de 2019.

366 https://elpais.com/politica/2018/02/09/actualidad/1518201416 071883.html?rel=mas. Fecha de ultima
visualizacion: 23 de enero de 2019.

367 https://www.peticiones24.com/signatures/manifiesto_contra_la_prision_permanente revisable/. Fecha
de uUltima visualizacion: 23 de enero de 2019.
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Sin entrar a valorar las personalidades firmantes de este manifiesto, si queremos
aprovechar la oportunidad de exponer y analizar los argumentos enunciados por

LLASCURAIN SANCHEZ respecto de las cuales, los demas colegas se han adherido.

En primer lugar, se solicita, visto el tramite parlamentario para la eliminacion del
catalogo punitivo de esta pena, y la intencién por parte de distintas fuerzas politicas de
agravar dicho régimen punitivo, la derogacion de este castigo por no ser eficaz, de cara a
evitar los delitos para los que se prevé, en detrimento de algunos valores fundamentales que
nos configuran como sociedad democratica. Conculcando por ello distintos preceptos
constitucionales como el articulo 17 y su mandato de proporcionalidad de las penas, como

ya expusimos en el primer epigrafe.

Para LASCURAIN SANCHEZ, esta pena no disuade a los posibles autores de la
comisi6n de estos delitos —los mas graves— si comparamos con el nivel de disuasion™® que

provocaban las penas ya existentes antes de esta reforma, y que venian siendo de aplicacion™.

Alude también a la falta de necesidad de esta pena para la evitacion de la reiteracion

del condenado, puesto que estudios existentes muestran que el efecto preventivo sobre el

368 Pyeden verse en MORENO ANDRES, J., La prision perpetua. .. op. cit., pags. 91, 93 — 96, 104 — 106 y
108 como la tasa de asesinatos no era excesivamente alta en comparacion con otros paises y ademas venia
disminuyendo con los afios; respecto a los delitos de terrorismo, que ésta forma de criminalidad habia
descendido a niveles histdricos desde el alto el fuego de la banda terrorista ETA en 2010 hasta su disolucion
armada definitiva en 2017; y respecto del resto de delitos para los que esta prevista la pena de prisién
permanente revisable, se trata de delitos simbdlicos, como el de asesinato del Jefe del Estado o el delito de
Genocidio.

369 Anterior a la reforma operada por la Ley Organica 1/2015, de 30 de marzo, distintos articulos preveian
la imposicién de hasta 30 afios por la comision de un solo delito —como el caso del delito de los que
promuevan o sostengan la rebelion, o sus jefes principales, cuando induzcan a los rebeldes, siempre que
esgriman armas, o si hubiera habido combate entre la fuerza de su mando y los sectores leales a la autoridad
legitima, o la rebelidn hubiese causado estragos en propiedades de titularidad publica o privada, cortado las
comunicaciones telegréficas, telefonicas, por ondas, ferroviarias o de otra clase, ejerciendo violencias
graves contra las personas, exigiendo contribuciones o distraido los caudales publicos de su legitima
inversion. O el que matare al rey o a cualquiera de sus ascendientes o descendientes, a la reina consorte o
al consorte de la reina, al regente o a algiin miembro de la regencia, o al principe heredero de la corona
siempre que concurrieran en el delito dos 0 mas circunstancias agravantes. Los que perteneciendo, actuando
al servicio o colaborando con las organizaciones o grupos terroristas atentaren contra las personas cuando
causaren la muerte de una persona. Asi como el que matare al Jefe de un Estado extranjero, 0 a otra persona
internacionalmente protegida por un Tratado, que se halle en Espafia, si concurrieran en el hecho dos 0 mas
circunstancias agravantes [a dia de hoy solo se castiga con ese limite maximo el caso de la rebelion y de
delitos contra la corona, excluyendo al rey, reina, principe o princesa de Asturias, que se castiga con prision
permanente revisable]— o hasta 40 afios cuando se trate de varios delitos —cuando el sujeto fuera
condenado por dos 0 mas delitos, y al menos dos de ellos estuvieran castigados por la ley con pena superior
a 20 afios o fueran referentes a organizaciones y grupos terroristas y delitos de terrorismo de los articulos
571 y siguientes, y alguno de ellos estuviera castigado por la ley con pena de prision superior a 20 afios—.
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delincuente para evitar la reincidencia lo cumple sobradamente el correcto tratamiento

penitenciario y la posibilidad posterior de adopcién de medidas de libertad vigilada.

Respecto del grave dafio que causa una pena de estas caracteristicas a los principios
penales, valores de justicia propios de una sociedad democratica, considera que se vulnera la
prohibicién de penas inhumanas establecido en el articulo 15 de la Constitucién, ya que la
actual regulaciéon no imposibilita al penado que la pena de prision sea perpetua, y que en todo
caso, sitia, como minimo, el horizonte de liberacion del penado pasados 25, 28, 30 o 35 afios

segun los casos.

Entiende que compromete el mandato de reinsercién social previsto en el articulo
25.2 de la Constitucién, al retardar en exceso dicha reinsercién social, alargando
excesivamente los plazos para la suspension anteriormente mencionados, y dificultandola,
cuanto mas tiempo pase el reo privado de libertad, debido al deterioro fisico y psicolégico

que causa una estancia tan prolongada en prision.

Igualmente entiende comprometido el principio de legalidad, recogido en el articulo
25.1, y de seguridad juridica en el articulo 9.3, ambos de la Constitucion, debido a que la pena
de prisién permanente revisable goza de una doble indeterminacién. Por un lado, la falta de
un limite maximo de la pena impide conocer con exactitud el momento de recuperaciéon de
la libertad, y las condiciones a las que se somete al reo para lograr dicha suspension poseen

una redaccién ambigua®”.

Esgrime un dltimo argumento, a modo de rebatir la justificacion por parte de los
partidarios del mantenimiento de esta pena, el hecho de que forme parte de los
ordenamientos de muchos paises del entorno democraticos, asi como que no ha sido

declarada contraria al Convenio Europeo de Derechos Humanos por su Tribunal.

Respecto a este punto, aduce a la excepcionalidad que supone que esta pena haya
sido introducida a nuestro ordenamiento después de haber sido suprimida en 1928. De la
misma forma que el periodo minimo de cumplimiento de esta pena es de 25 afios, muy

superior al del resto de paises del entorno, que oscilan entre los 10 y 18 afios™".

370 EI autor se refiere al “pronostico favorable de reinsercion social”, y como diversas experiencias han
demostrado que los pronosticos de peligrosidad, normalmente denegatorios de esta reinsercion social, son
tremendamente imprecisos, implicando una permanencia indtil del reo en prisién, que en su opinion,
podrian vivir plenamente reinsertados en libertad entre el resto de la sociedad.

31 MORENO ANDRES, J., La prision perpetua..., 0p. Cit., pag. 122.
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En cuanto a la aquiescencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, por un
lado, entiende que podria ser contraria al Convenio por establecer un plazo tan largo, por
encima de los 25 aflos de prision efectiva continuada, para que se efectie la eventual

., 372 , . ., .
suspension de la pena”*, asi como por carecer la legislacion nacional de programas
penitenciatios especificos de resocializacion’”. Igualmente afirma que, de ser cierto, ello no

impedirfa su eventual declaracion de disconformidad respecto de nuestra Constitucion.

Termina diciendo que mas alld de la disconformidad de esta pena respecto de la
Constitucion, la prision permanente no es una buena ley, no hace de la sociedad espafiola
una mejor sociedad, no aumenta la eficacia en lo que respecta a disminuir la comisién de los
delitos mas graves, pero sin embargo si que comporta un significativo deterioro de nuestros

valores basicos.

b. Campana “No a la perpetua”

La Asociacién Pro Derechos Humanos de Andalucia’ present6 en abril de 2016 una
campana llamada “No a la Perpetua”, cuyo objetivo es desde entonces eliminar la pena de

prision permanente revisable.

Para esta asociacion, la nueva pena perpetua “revisable”, introducida a través de la
Ley Organica 1/2015, de 30 de matzo, supone un eufemismo usado por el gobierno a través
del cual se ha hecho efectiva la cadena perpetua. Se trata de una pena ilegal que atenta contra
los Derechos Humanos, vulnera la Constitucién, que prohibe las penas inhumanas y

degradantes, y no respeta el principio de reinsercion social que ha de tener cualquier condena.

En su afan por conocer el grado de conocimiento de la sociedad espafola sobre el
sistema penal, y la opinién que le suscitaba la pena de prisiéon permanente revisable, esta

5375

asociacion realizé un estudio en el afio 2015°” de forma rigurosa e independiente, a través

de una encuesta telefénica a mayores de 18 anos residentes en Espafa con prefijo espafiol.

De dicho estudio se obtuvieron los siguientes datos’™:

372 De conformidad con el Caso Vinter y otros contra Reino Unido.

373 De conformidad el Caso James, Wells, y Lee contra Reino Unido.

374 https://www.apdha.org/no-a-la-perpetua/. Fecha de Gltima visualizacion: 23 de enero de 2019.

375 hitps://www.apdha.org/la-sociedad-espanola-frente-a-su-sistema-penal/. Fecha de Gltima visualizacion:
23 de enero de 2019.

376 https://www.apdha.org/media/Estudio-SocEsp-y-SistemaPenal.pdf. Fecha de Gltima visualizacion: 23
de enero de 2019.
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El nimero de encuestados contrario a la prisibn permanente revisable ha

aumentado hasta el 30,4% respecto de las encuestas previas’’'.

El conocimiento de datos relevantes, como el gasto que supone el mantenimiento
de un reo condenado a prision permanente revisable, determina un cambio en la

opinién de los encuestados, pasando a estar un 47,6 a favor de la pena™.

A la hora de contestar las preguntas de la encuesta, la ciudadania justificaba la
pena de prisién permanente revisable en base al alto porcentaje de delincuencia
grave que viene sufriendo Espafa, la necesidad de proteccion frente a la
reincidencia de un determinado tipo de delincuentes, y la levedad respecto a la

duracién e intensidad de las condenas®”.

La poblacién tiene una errénea creencia en el porcentaje de delincuencia mas
grave, y atribuyen un porcentaje potencialmente mayor al que realmente es, hasta
el punto de que un 27.1% de los encuestados desconocen el porcentaje de
condenados por homicidios, asesinatos, atentados y delitos contra la libertad
sexual™,

Igualmente, existe un desconocimiento por parte de la poblacién en general de
cudl es la estancia maxima en prision. Se afirma erroneamente que los presos se

fugan con facilidad, lo que genera en ellos una sensaciéon de desproteccion™.

Se desconoce por parte de los encuestados como es el estilo de vida en prision, y
existe una opiniéon mayoritaria de que las personas encarceladas que disfrutan del

tercer grado supera el 25%, algo completamente opuesto a la realidad™.
Se desconoce que Espafia es el tercer pais mas seguro de la Unién Europea™.

Y finalmente, la ciudadania considera injusta, normalmente en casos concretos

cuando se le ponen nombres y apellidos, las penas concretas establecidas

377 |bidem, pag 17.
378 |bidem, pag 21.

379 |bidem.
380 |bjdem.
381 |bidem.

382 |bidem, pag 22.

383 Ihidem.
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especialmente para la baja delincuencia, los denominados roba-gallinas. Para
ejemplificar esto, la ciudadania es contraria al hecho de que por un delito de robo
con violencia o intimidacién, un “tirébn”, que supone en su tipo basico, la pena
de prisién de 2 a 5 afios, no exista una pena, por lo menos alternativa, de trabajos
en beneficio de la comunidad, algo que demanda la sociedad y que en su opinion,

irfa més a favor de la resocializacién y reinsercién social que la pena de prision™.

En lo que respecta a la pena de cadena perpetua, podemos afirmar que ha aumentado
la cantidad de poblaciéon que se muestra contraria a la pena de prision permanente revisable,
en 2008 era de 15,5% segun la encuesta realizada por SIGMADOS, en 2009 subié6 al 18%
segun la encuesta realizada por METROSCOPIA, y en 2012 ascendi6 hasta el 22,7% segun
la encuesta realizada por Simple Logica Investigacion. Aunque en 2015 este porcentaje
disminuy6 al 18% segun la encuesta realizada por METROSCOPIA, esto pudo deberse al
alto nimero de personas que no se posiciond, y marcé la opciéon “no sabe/no contesta”,
respuesta que se elevé al 15% cuando en anteriores encuestas esta respuesta neutra oscilaba
entre el 1% y el 4%. Por la pregunta 11 elaborada en el estudio™, la poblacién en contra de

la instauracion de esta pena es del 52%.

Considerando que el coste que le supone a las arcas publicas por preso y afios es de
unos 30.000 euros al afio, ante la pregunta de si piensa si serfa mejor que en lugar de soportar
ese gasto, se tomaran otras medidas para su reinsercion, el 69,2% pensaba que la cadena
perpetua revisable serfa en cualquier caso necesaria, mientras que el 30,8% cree mejor tomar

otro tipo de medidas que supongan un coste menor.

El saber lo que cuesta el mantenimiento de un reo en prisién hace que el porcentaje
de personas a favor de la prision permanente revisable, desde un principio, y sin apenas datos,
baje de un 79% a un 48% cuando se le informa del coste, y a esta desinformacion hay que

ponetle freno®®,

Para la Asociaciéon Pro Derechos Humanos de Andalucia, la poblacién se encuentra
dividida. La valoracién conjunta de ambas respuestas es que el porcentaje de encuestados

que se encuentra a favor de la cadena perpetua sin posibilidad alguna de excarcelacion es del

384 |bidem.

35 Pag. 19. https://www.apdha.org/media/Estudio-SocEsp-y-SistemaPenal.pdf. Fecha de dltima
visualizacion: 23 de enero de 2019.

386 https://www.elmundo.es/espana/2015/03/24/55119732268e3e07678b457c.ntml. Fecha de Ultima
visualizacion: 23 de enero de 2019.
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47,6%. La aportacion de un dato de interés, como el gasto que supone mantener a un penado
en prision hace que un 30,8% de los encuestados varie su respuesta, simplemente por una
mera cuestion presupuestaria. De estos datos podemos interpretar que si a la hora de realizar
las encuestas que se vienen haciendo afios atras, y de las que grupos parlamentarios como el
Popular saca pecho, se facilitara a los encuestados datos referentes a lo que supone no solo
el establecimiento de la pena, sino a su ejecucidn, costes en recursos humanos, entre
funcionarios de prisiones, juzgados, jueces, o el propio coste del preso en prision, podemos

entender que su postura podtia seguir cambiando.

La diferencia existente entre las cifras oficiales y la percepcion social sobre la tasa de
criminalidad, el nimero de delitos graves, el modo de cumplimiento de las condenas de
prision o la tasa de reincidencia, confirman que gran parte de la sociedad desconoce la
realidad sobre el fenémeno criminal de Espafa. Este desconocimiento acrecienta el
sentimiento punitivo de la sociedad, y de conocer los verdaderos datos, su opinién podria

ser distinta.

El sentimiento de inseguridad ciudadana que tiene parte de la poblacion, a veces
creado artificialmente en periodo electoral, como pas6é en 2002 y 2003 por parte de los
medios™’, no tiene sustento objetivo en base a los datos disponibles de delincuencia®. El
67,6% de los encuestados afirmé que la delincuencia estaba en aumento cuando, con los

datos disponibles, no se confirma dicha tendencia®.

Espafia es uno de los paises mas seguros del mundo, y el tercero mas seguro de la
Uni6én Europea, con una tasa de criminalidad de 44,8 delitos por cada 1.000 habitantes™, y
en concreto, respecto a homicidios dolosos y asesinatos consumados, susceptibles de ser
condenados sus autores a la pena de prision permanente revisable, Espana es el estado mas

seguro de todos los paises de su entorno.

387 Como afirma Daniel Varona (InDret 1/2009), “La opinién publica se forma principalmente a partir de
la informaci6n transmitida por los medios de comunicacion, y por tanto, si estos deciden poner en primer
término una determinada cuestion, logran que esta alcance el status de tema o problema social, al margen
de la incidencia real de dicho fendmeno”. VARONA, Revista Espafola de Investigacion Criminologica,
Art. 1, n.° 6, 2008.

388 |_as encuestas de victimizacion indican que un 66% de los ciudadanos se siente seguro caminando solo
por su barrio de noche, existiendo solo un 9% de personas que no se atreven a hacerlo o se sienten muy
inseguras cuando lo hacen. Un 89% de los ciudadanos se sienten seguros en casa de noche estando solos, y
solamente un 1,4% se siente muy inseguro. En DIEZ RIPOLLES, Revista de Estudios de la Justicia, n.° 16,
afio 2002.

39 VARONA, Revista Espafiola... op. cit.

3% Seglin el Balance de Criminalidad del Ministerio del Interior en 2014.

134



LLa sensacion que tiene la poblacion respecto de que el hecho de delinquir en Espana
sale barato o muy barato es compartida por el 66,5% de la poblacion encuestada en 2012*,
y se comprueba con la percepcién por parte de la sociedad de que en Espafia las penas son
menos duras que la de otros paises europeos. El 74% de los encuestados™” cree que el Codigo
Penal no garantiza el cumplimiento real de las penas, y el 71% piensa que el reo condenado

a una determinada pena no llega a cumplir ni la mitad de la sancién que le fue impuesta™.

Solo un 7,1% de los encuestados sefialan que el limite maximo de las penas en Espafia
se encuentra en 40 afios, un 1,9% piensa que este limite se encuentra entre los 31 y los 39
afios, y un 0,4% piensa que es 50, todo esto mientras que el 39,4% desconoce cudl es el

numero maximo de afos.

Espafia tiene la segunda tasa de encarcelamiento mas alta de Europa, pese a la
inexistencia de peligrosidad real. En 2014 habia 143 personas presas en Espafia por cada
100.000 habitantes™. Segin la estadistica del Censo Internacional de Estudios sobre
Prisiones, con datos de agosto de 2013, solo el Reino Unido superaba a Espana en poblacion
reclusa, con 148 presos por cada 100.000 habitantes, mientras que paises como Francia o
Alemania tenfan un nimero de reclusos muy inferior al nuestro, de 98 y 79 reclusos por cada

100.000 habitantes respectivamente™”.

A parte del gran desconocimiento que tiene la sociedad a cerca del sistema penal, el
estudio afirma que Espafia tiene la mayor tasa de personas reclusas de Europa occidental,

con una media de 10 meses de cumplimiento3%.

La poblacion cree firmemente que la relacién entre el incremento de penas y la
reduccion de la criminalidad es directamente proporcional, y que un aumento en la duraciéon
de las sanciones solo puede hacer disminuir la delincuencia. Lamentablemente, esto no es asi,
ya que tenemos el ejemplo de pafses que no solo tienen la pena perpetua, sino que aun se

conserva la pena de muerte, y su tasa de criminalidad y delincuencia apenas ha variado.

391 Para Simple Logica Investigacion.

392 Seglin una encuesta elaborada por SIGMA DOS en 2008.

393 VARONA, Revista Espafiola... op. cit.

39 Segn el sistema penitenciario espafiol, 2014, Secretaria General de Instituciones Penitenciarias.

3% Pag. 18. https://www.apdha.org/media/Estudio-SocEsp-y-SistemaPenal.pdf. Fecha de dltima
visualizacion: 23 de enero de 2019.

3% En 2010 era de 18,7 meses, el segundo mas alto de Europa después de Portugal con un 23.3, segln datos
de un estudio de la universidad de Malaga elaborado a partir de estadisticas del Consejo de Europa (SPACE
1).
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Igualmente, cuando en Espafia se elevo el limite maximo de cumplimiento de la pena de
prision, el namero de delitos cometidos no vio apenas variacién, y la que hubo no puede
achacarse al incremento de la pena, sino a una tendencia que venia arrastrandose de afios

atras.

LLa posicion de la sociedad en cuanto a su aquiescencia respecto de la pena de prision
permanente revisable es un dato que hay que tomar con prudencia y cautela. No en vano,
autores como RIOS MARTIN afirman que si se preguntara a la poblacion si creen que se
deberia de enviar a los politicos a la carcel, o si creen conveniente instaurar la pena de muerte
en Espafia, un porcentaje mas o menos desdefiable estarfa de acuerdo con adoptar esas
medidas, y por mucho que esa fuera la voluntad popular, no por ello serfa justo, o en tltimo

caso, serfa razonable o dejaria de ser contrario a los Derechos Humanos.

En el plano politico, el Partido Popular, que propuso y aprobd esta pena valiéndose
de su mayoria absoluta en el Congreso de los Diputados, es el que tras la mocién de censura

en 2018 se encuentra en minoria.

El Consejo General de la Abogacia Espafiola consider6 inconstitucional esta pena
pot oposicién al articulo 25.2 de la Constitucion, al entender que por su configuracién, no
se encontraba orientada a la reeducacién y reinsercion social del penado™’, ademas de
contrariar los articulos 10 y 15 del mismo texto constitucional. LLas reformas que conciernen
al ordenamiento juridico, especialmente al penal, no pueden justificarse en la alarma social
de determinados hechos puntuales, y medidas penales de tanto calado no deberfan de
aprobarse sin pasar previamente por un debate que logre un consenso lo suficientemente

importante como para que su inclusion esté justificada.

Por su parte, el Tribunal Supremo ha hecho referencia en varias sentencias a la
ilegalidad de las condenas excesivamente largas, y los Servicios de Orientacién Juridica
Penitenciaria, dependientes de los Ilustres Colegios de Abogados, han mostrado también su
desacuerdo afirmando que esta reforma no protege mas a la ciudadania, ni hace mas libre a
la sociedad, mientras que si que nos convierte en menos civilizados. Esta fue una de las
principales conclusiones alcanzadas en los XVII Encuentros de los Servicios de Orientacion

y Asistencia Juridica Penitenciaria, celebrada en Pamplona en 2015. Se considerd que esta

397 https://www.abogacia.es/2015/01/22/1a-abogacia-espanola-reitera-que-la-prision-permanente-revisable
-es-inconstitucional/. Fecha de Gltima visualizacién: 23 de enero de 2019.
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pena atentaba contra la dignidad de la persona y que era contraria al principio de

resocializacién, conculcando los articulos 10 y 25 de la Constitucion™.

La Asociaciéon Pro Derechos Humanos de Andalucia lamenta que la ley se haya
elaborado con meros fines electoralistas, a raiz de la alarma social generada en torno a casos
puntuales, maxime cuando la demanda social es ficticia si se atiende al desconocimiento de
la duraciéon maxima de las penas, del verdadero plazo de cumplimiento de las mismas, y del
hecho de que el aumento de la dureza de las condenas no disuade de la comisién de delitos.
Ante esto, la asociaciéon establece como medidas a tener en cuenta el trabajar desde la
prevencion del delito y con medidas sociales que luchen contra la marginaciéon y la

desigualdad™.

A continuacién, dejamos al lector la direcciéon de un video elaborado por esta
plataforma a cerca de la prisiéon permanente revisable, donde encontramos reflexiones tan
interesantes como que la ciudadania no tiene claro cual es el objetivo de la pena de prision:
si un fin retributivo de pagar por lo que se ha hecho, o si es la reeducacion del delincuente.
Se desconoce igualmente cuéles son las penas con las que cuenta el sistema penal espafol y
su dureza. Las personas que piden mas un endurecimiento de las actuales penas de prision,
incluso la prisiéon perpetua, son las personas que mas desconocimiento tienen a cerca del
sistema penal, frente a las que conocen mejor el sistema. Cuando se da a los ciudadanos un
dato reflexivo sobre la pena de prision permanente revisable, en muchas ocasiones la opinion
cambia, y se pasa de tener una opinién favorable a estar en contra de su inclusion y

mantenimiento dentro del sistema punitivo espafiol*”.

https:/ /www.youtube.com/watch?v=i9Ks8CqINY0&t=5s&pbjreload=10

c. Ponencias

Aunque son muchos los programas de television, entrevistas a expertos, sSimposios y
charlas en universidades, hemos querido hacer referencia en este trabajo a una magnifica

ponencia impartida dentro del Seminario de Derecho Penal y Penitenciario y Criminologia

398 https://www.abogacia.es/2016/02/15/los-soajp-piden-que-se-derogue-la-prision-permanente-revisable/.
Fecha de Gltima visualizacion: 23 de enero de 2019.

399 https://www.apdha.org/no-a-la-perpetua/. Fecha de Gltima visualizacion: 23 de enero de 2019.

400 https://www.youtube.com/watch?v=i9Ks8CqINY0&t=5s&pbjreload=10.  Fecha de  Ultima
visualizacién: 23 de enero de 2019.
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2016-2017, por el profesor emérito del departamento de Derecho Penal y Criminologia de la

UNED, Don Alfonso Serrano Gémez*", de la cual podemos sacar diversas conclusiones.

- La politica penal y penitenciaria consistente en elevar el quantum de las penas de
prision obedece en Espana, al igual que en el resto de los estados que optan por
esa tendencia, a satisfacer la demanda ciudadana, y otorgan un falso sentimiento
de prevencion general. Si bien, en la practica esta prevencion es practicamente
nula salvo para algunos tipos de asesinato. El asesino del Rey, de un Jefe de
Estado extranjero, el genocida, o el autor de un delito de lesa humanidad no

repara en la consecuencia penal de su conducta.

- El legislador, al momento de aprobar y modificar el Cédigo Penal, e incluir en
nuestra legislacion la pena de prision permanente revisable, lo hizo sin dejarse

asesorar por expertos en el tema, como criminélogos y penitenciaristas.

- En lo que respecta al tema de la constitucionalidad o no de la pena de prision
permanente revisable, los penalistas, abogados, fiscales y jueces se suman en
apoyo de una u otra postura, muchos de ellos solo por la lucha politica, ya que es

una pena que afecta a muy pocos delitos y a muy pocas personas.

- Uno de los argumentos esgrimidos por parte de los partidarios de la declaracion
de inconstitucionalidad de esta pena es que las penas largas o muy largas de
prision son contrarias al derecho de libre desarrollo de la personalidad, que
conservan los penados. Se dice que a partir de los 10, 15 o 20 afios de encierro la
personalidad de los reclusos se ve afectada, pero los usuarios de este argumento

no aportan estudios que justifican tal cosa*®,

- Respecto a los tratos inhumanos o degradantes, hay que sefialar que un
condenado por pequefios delitos, si estos se acumulan, la pena a cumplir puede
llegar a alcanzar el maximo establecido en nuestro Cédigo Penal, de 40 anos de

prision.

401 https://canal.uned.es/video/5a6f871eb1111f905¢8b459b. Fecha de Ultima visualizacion: 23 de enero de
2019.

402 En puntos anteriores si hemos hecho referencia a estudios que afirman esta postura. Ademas, querriamos
afiadir que el imputado, desde que adquiere esta condicion, pierde el trabajo, familiares, amigos, y aunque
pueda que al final, tras 10, 15 o 20 afios de proceso penal sea inocente, esa persona ha visto afectada su
personalidad. También puede que desde el primer dia, al mes, o al afio de estar en prision el reo sufra estor
problemas, al igual que cabe la posibilidad de que nunca se vea afectado.
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El Tribunal Europeo de Derechos Humanos ha entendido que si existe una
garantia en la posibilidad de revisiéon de la pena perpetua, esta puede dejar de ser
indefectiblemente de por vida, y es esa posibilidad de liberacion la que garantiza
la humanidad de la pena, y que esta no consista en una pena o trato inhumano o

degradante.

En Europa, treinta y tres pafses tienen previsto dentro de sus ordenamientos
juridicos la pena de prision permanente revisable. Variando los periodos de
seguridad que posee cada regulacion normativa, Irlanda tiene el régimen mas
benigno, a los 7 afios de cumplimiento, mientras que Turquia cuenta con el
régimen mas duro, a los 33 afios. Por su parte, Espafia tiene también unos
horizontes minimos, ya que recordemos que es una pena indefinida, también
bastante elevados. Pero en definitiva, se trata de una pena que esta presente en

muchos paises de Europa.

El Consejo de Estado defiende la constitucionalidad de la prision permanente
revisable. Por su parte, algunos de los miembros del Consejo General del Poder
Judicial no se atreven a razonar los motivos por los cuales tildan de
inconstitucional la reforma operada por la Ley Organica 1/2015, de 30 de marzo,
sino que se limitan a hablar de las penas largas de prision, de la falta de tratamiento

de los reclusos y de Derechos Humanos.

Los partidarios de la inconstitucionalidad de la pena aluden a la vulneracién del
articulo 25 de la Constituciéon al no considerar la pena orientada hacia la
reeducacion y reinsercion social. Si bien el Tribunal Constitucional no considera
que este mandato constitucional tenga la entidad de Derecho Fundamental por
mucho que se encuentre en el titulo y capitulo en el que se encuadran los demas,

y esto es porque de reconocetlo le generarfa problemas.

La recuperacion del reo es algo excepcional, y la pena de prision, por mucho que
nos empefiemos, tiene muy dificil el trabajo de reeducar para que el reo pueda
reinsertarse. No hay medios suficientes, y ante la falta de medios econémicos,
personales y materiales, la posibilidad de recuperar al delincuente cuando finalice
su estancia en prision es muy pequefia. En los expedientes penitenciarios aparece

que muchos de los internos no tienen estudios, oficio o trabajo, y de esa forma
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es muy dificil poder tener una vida normal. Tal es esto que a algunos presos les
preocupa quedar en libertad, porque muy probablemente implique tener que
volver a delinquir. El instinto de conservaciéon del ser humano esta por encima

del respeto a la ley.

Otro de los argumentos aludidos para considerar inconstitucional la pena de
prision permanente revisable es que estamos ante una pena que viola el derecho
a la igualdad de todos ante la ley. El profesor Serrano Gémez entiende que no,
puesto que todos los ciudadanos podemos vernos sujetos al cumplimiento de esta
pena si se diera la circunstancia de que cometiéramos un delito castigado con la

misma.

La reforma del Codigo Penal se ha hecho sin conocer los posibles efectos de su

aplicacion.

No se puede hacer alusion a la vulneracion de Derechos Fundamentales por parte
de esta pena sin recurrir a la ciencia penitenciaria o a la criminologfa. Y para poder
abordar en toda su profundidad un tema como la pena de prision permanente
revisable, hay que tener en cuenta distintas materias, como son el derecho

constitucional, el derecho penal, la ciencia penitenciaria y la criminologfa.

El sistema penitenciario espafiol no esta preparado para tratar a los internos que
hayan sido condenados a la pena de prisién permanente revisable. Existen
dificultades para progresar en el tercer grado y para la obtencion de permisos. Y
cuando se otorgan estos permisos, no hay personal suficiente para controlar la
conducta del penado fuera del establecimiento, y por ello es a veces aprovechado

por algunos de ellos para la reiteracion delictiva.

El legislador, en el Preambulo de la Ley Otganica 1/2015, de 30 de marzo, patte
de la premisa de que el reo, pasado el periodo de tiempo que tiene que pasar
irremediablemente en prisién, va a encontrarse en condiciones de llegar a estar
en disposicién de obtener la libertad, y que se va a encontrar apto para hacer vida
normal sin volver a desviarse de la senda del derecho. Para el Profesor Serrano
Gomez esto no es asi, muchos de los penados nunca se recuperaran, y aunque
intenten durante afios salvar los obstaculos para acceder al tercer grado, algunos

nunca lo consiguen.
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Este autor piensa que hay personas para las que la recuperacion es
imposible, y esa afirmacion la hace en base a sus estudios realizados. Los intentos
de vuelta a una vida alejada del delito son en su mayoria infructuosos, hay
delincuentes que no reciben tratamiento dentro de prision, simado a los

problemas personales de cada interno, como la toxicomanfa.

Ningun efecto positivo va a tener exigir a un penado con prision
permanente revisable una programaciéon a 25 afios vista. Nadie se programa para
un plazo tan largo de tiempo, y asegurar la libertad si se cumplen determinados
objetivos, tras 25 afios, y tras eso, el cumplimiento de un periodo de seguridad
que oscila entre los 5 y los 10 afios, y si el reo no da problemas se le redime la

pena, es simplemente ridiculo.

Otro de los requisitos para lograr la libertad es contar con un informe que asegure
un apoyo del exterior, ya sean familiares o amigos, pero es un requisito muy
engafioso. En los casos en los que este apoyo se conceda, sera simplemente

aparente.

Hay reos con determinados perfiles que por mucho que pasen los 25 afios de
prision, y tras no superarla, vea la pena revisada cada dos afios, nunca va a poder
ver suspendida su pena. El legislador no ha previsto esta posibilidad porque
piensa que todos los reos castigados a esta pena van a estar en condicion de
superarla, como si la simple estancia en prisién fuera la solucion para corregir a

esos penados calificados de dificilmente reinsertables.

No superar las revisiones significa morir en prision, y no es algo inédito,
ya que en paises como Austria, se deja al reo morir dentro del establecimiento
penitenciario. Por ello, el legislador no cumple con su promesa de recuperar y
reinsertar a todos los reclusos, por ello, una de las soluciones a plantear es la del

establecimiento de un limite maximo de cumplimiento.

Se da el caso de internos que quieren recuperarse pero que la situacion de la que
gozan dentro del establecimiento penitenciario no se lo permite. Intentan
progresar en grado, pero por diversos motivos, una vez alcanzado, retroceden en
grado, y as{ una y otra vez hasta que cumplen el tiempo de prision al que se les

condend. Y eso que tenemos uno de los mejores sistemas penitenciarios.
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Este caso, extrapolado a un condenado a la pena de prision permanente
revisable tiene como consecuencia la estancia de por vida en prision, avanzando
y retrotrayéndose en grado hasta que se canse de no lograr la libertad, o hasta que
muera dentro de prisién, ya que no existe un limite maximo de estancia en el

establecimiento penitenciario.

- En cuanto al argumento de la proporcionalidad de las penas, la Constituciéon no
limita al legislador en lo que respecta a las penas y la duracién de estas. Hay que
tener en cuenta que Espafia cuenta con penas largas o de muy larga duracién que
pueden alcanzar hasta los 40 afios de prision, y no se ha cuestionado de la forma
en la que se ha cuestionado la prisién permanente revisable la proporcionalidad

de estas penas.

- Enopinién del Profesor Serrano Gémez, el Tribunal Constitucional puede tardar
ocho, o diez afios en resolver la cuestion, y el esta convencido de que no la va a

declarar contraria a la Carta Magna.

- La soluciéon para evitar la controversia generada en torno a esta pena pasa por
derogar la pena de prision permanente revisable o bien establecer un limite
maximo de duracién. A dia de hoy, se trata de una pena que acrece de limite

maximo y eso es algo tremendo.

VIII. PRONUNCIAMIENTOS JURISDICCIONALES NACIONALES

En el presente epigrafe analizaremos todas las resoluciones judiciales emitidas por los
organos jurisdiccionales nacionales que han tenido la ocasién de pronunciarse acerca de la
pena de prision permanente revisable. Bien por haber tenido que enjuiciar hechos
constitutivos de delitos castigados con esta pena, por haber tenido que entrar al debate de si
este castigo solicitado por la parte acusadora era o no de aplicacion en el caso concreto, asi
como sobre la aplicaciéon de eximentes, atenuantes, agravantes, la entrada en prision
provisional, la aplicaciéon de la legislacion mas beneficiosa para el reo, o la vulneracién del

principio non bis in idem, entre otros.
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Como no podia ser de otra forma, el eje central de este apartado consistira en el
examen de los cinco casos en los que los tribunales han condenado al imputado a prision
permanente revisable. También son de gran relevancia algunos pronunciamientos en los que
no se ha llegado a castigar con esta pena al sujeto enjuiciado, pero que han sentado, en
funcién del tribunal, unas bases sobre las cuales parece que mientras no se aclare o se derogue
la prision permanente revisable, es por donde discurriran los futuros pronunciamientos en

casos similares.

De antemano tenemos que advertir al lector que existe una disparidad de
pronunciamientos practicamente total en funcién del tribunal, la instancia, y el lugar en el
cual se enjuician los hechos. Temas como una posible vulneracion del principio non bis in
idem que deberia de cefiirse a la mas estricta legalidad y no quedar al arbitrio del juzgador,
varfa enormemente entre 6rganos. Solo podemos afirmar que esta falta de unidad de criterio
generara a la postre una inseguridad juridica altamente preocupante, que entendemos, esta

motivada por la vaguedad de la redaccion de la norma, su falta de precisién y de concrecion.

Dicho lo cual, en primer lugar, vamos a exponer en lineas generales supuestos poco
relevantes, que por simple interés cientifico, es nuestra intenciéon que queden reflejados en el
presente trabajo. A continuacidén, se examinarin pronunciamientos acerca de temas
transcendentes como casos en los que tras una agresion sexual se haya causado la muerte,
pero no se haya castigado con prisiéon permanente revisable, casos en los que se ha reducido
la pena en un grado, o en los que se ha aplicado una eximente completa. Mas tarde entraremos
a conocer a los cinco condenados a prision permanente revisable, y analizaremos las
circunstancias de sus casos concretos, respecto de los cuales mostraremos en algin caso una
voz critica respecto de la interpretacion de la ley, todo ello con sumo respeto a la decision
judicial. Y finalmente, a modo de conclusion del epigrafe, realizaremos una breve resefia
respecto de los futuros procesos que se encuentran en fase de instruccién y que
previsiblemente, tal y como muestra la jurisprudencia analizada, acabe con un

pronunciamiento condenatorio a, minimo, la pena de prisiéon permanente revisable.

1. Diversos pronunciamientos que tratan la prisién permanente revisable

En este punto hacemos mencién a casos algo irrelevantes de cara a conocer el

tratamiento e interpretacion de esta pena por parte de los tribunales, pero al tratarse este de
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un trabajo de investigaciéon, no querfamos dejar pasar la oportunidad de que algunos

pronunciamientos judiciales quedaran en el cajon.

a. Permisos de salida

Autos de la Audiencia Provincial de Cantabria **

afirman sobre los permisos
ordinarios de salida respecto de penas distintas a la prision permanente revisable, que la
gravedad de la pena en relacién con las circunstancias del delito cometido constituye un
parametro a apreciar por el Juez de Vigilancia Penitenciaria, como por ejemplo, para
suspender la ejecucion de la pena de prision permanente revisable tal y como lo establece el
articulo 92.1.c del Cdédigo Penal, y por ello, concedido el permiso, ante el recurso del

Ministerio Fiscal, entienden que es muy pronto para conceder dicho permiso vy

consecuentemente revocan y dejan sin efecto el permiso concedido.

Ahondando un poco mis en el tema, el Tribunal Supremo™ no considera razonable
que el limite de cumplimiento de la pena que se exija para empezar a disfrutar de permisos
coincida con el maximo cumplimiento de la pena, dejando sin contenido la finalidad
rehabilitadora y de reinsercion social de la misma. En el caso analizado, se condena a 66 afios
y 6 meses, aunque en aplicacion del articulo 76 del Codigo Penal el reo va a cumplir 20 afios.
Los permisos de salida no deben de otorgarse hasta cumplido "4 de la pena, es decir, ¢a los
16 afios y 6 meses o a los 5 afos? No tiene mucho sentido que sea a los 16 afios y 6 meses si
en 3 afos y medio mas, va a quedar en libertad. Se estaria negando cualquier posible finalidad
de reinsercion social existente, algo intolerable, “y decimos intolerable porque ni siquiera para
los supuestos mas graves, castigados con pena de prision permanente revisable, el Cédigo
Penal es tan severo... el articulo 36 de dicho texto legal establece que el condenado a esta
pena puede disfrutar de permisos de salida cuando haya cumplido un minimo de 12 afios de

prisién en caso de terrorismo o de 8 afios en los demds casos”.

Este recurso de casacion dimana de una sentencia dictada por la Audiencia Provincial
de Barcelona®” que establece que el tratamiento es mas benévolo para los condenados a

prision permanente que para el supuesto examinado, que sin quitarle gravedad a los hechos,

403 Autos de la Audiencia Provincial de Cantabria (Seccién 3%) 1/2017, de 2 de enero, razonamiento juridico
Unico, [JUR 2017\144087]; y 482/2016, de 17 de octubre, razonamiento juridico Unico, [JUR 2017\59812].
404 Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Penal, Seccion 1%) 413/2018, de 20 de septiembre, [RJ
2018\4192].

405 Sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona (Seccién 21%) 11/2018, de 15 de enero, fundamento
de derecho 4°, [JUR 2018\16243].
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no se trataba de un asesinato. El Tribunal aclara que este pronunciamiento no es obice para
que el procesado empiece a disfrutar de permisos de salida a los 5 afios de cumplimiento,
sino que es a partir de ese momento cuando podra solicitarlos, pero todo dependera de lo
que digan los profesionales multidisciplinares del equipo técnico del centro penitenciario
(psicdlogo, jurista crimindlogo, educador y trabajador social). St estos consideran que no esta
preparado para iniciar los contactos con el exterior, légicamente no propondran el permiso
por razones tratamentales y razonablemente no sera aprobado por el Juez de Vigilancia

Penitenciaria.

La finalidad retributiva la lleva la pena impuesta, y la finalidad de reinsercién social y
también de custodia y prevencion para la sociedad se cumple en prision, lo que implica que
si los miembros del Equipo técnico consideran que el penado no esta preparado para iniciar
los contactos con el exterior, no le van a proponer permisos. Todo dependera del tratamiento
y de la evolucién del interno en los centros, y hay muchos filtros como el equipo técnico y
el/a juez/a de vigilancia penitenciaria. Como ya hemos dicho, nos resulta razonable que en
el caso de un penado condenado por una pluralidad de delitos muy graves a 100 o 70 afios
de prision, tenga que cumplir un minimo de afos antes de poder disfrutar de permisos, pero
nunca que ese limite coincida practicamente con el cumplimiento {ntegro de la pena porque

entonces se vacia de contenido sus fines.

b. Escalones en el asesinato

Ante la nueva regulacién normativa, es una Sentencia del Tribunal Supremo™”* la que
establece que ahora se permite distinguir tres escalones en el delito de asesinato: en primer
lugar, el tipo basico del articulo 139 del Cédigo Penal, castigado con pena de prision de 15 a
25 afios; en segundo lugar, el asesinato agravado del articulo 139.2 del mismo Cédigo, cuando
concurren dos circunstancias cualificadoras*”, castigado con pena de prisién de 20 a 25 afios,
es decir, en su mitad superior, siendo mas correcto afadir a los 20 anos el dia extra que
establece el articulo 70.1.1* del Coédigo; y finalmente, el asesinato hiperagravado o
singularmente grave del articulo 140 del mismo cuerpo legal, castigado con la ya famosa pena

de prisién permanente revisable.

406 Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Penal, Seccidn 1%) 102/2018, de 1 de marzo, fundamento de
derecho 1°, [RJ 2018\758].

407 A saber, dos de las siguientes: alevosia; precio, recompensa 0 promesa; ensafiamiento, aumentando
deliberada e inhumanamente el dolor del ofendido; o para facilitar la comision de otro delito o para evitar
que se descubra.
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c. Transcripcion de parte del articulado

En algunas resoluciones judiciales el termino prision permanente revisable aparece
simple y llanamente como consecuencia de transcribir el contenido de alguno de los articulos
del Codigo Penal, como puede ser, del articulo 33.3 sobre las penas consideradas como

408

graves™”, del articulo 35 respecto a cudles son las penas privativas de libertad”, o del articulo

76 sobre el maximo de cumplimiento efectivo de la condena*”’.

En este ultimo supuesto, referente a limite maximo de cumplimiento, hay una
sentencia que nos ha llamado la atencién de forma especial'’. Ante un Auto dictado por la
Audiencia Provincial de Cuenca, de fecha 8 de enero de 2018, en la ejecutoria 15/2017, sobre
acumulacién de condenas, se fij6 el limite de cumplimiento en 40 afos de privaciéon de
libertad. Ante dicha resolucion, el letrado de la defensa recurre ante el Tribunal Superior de
Justicia de Castilla-La Mancha, alegando la vulneracién de la finalidad resocializadora y
reeducadora de la interpretacion efectuada por el tribunal respecto del articulo 76.1 de
Cédigo Penal, calificando los puntos ¢) y d), uno de ellos aplicado a su cliente, como de
desproporcionados, inhumanos y contrarios a estos principios anteriormente mentados, al
equipararse al tratamiento penolégico de los actos terroristas, e incluso mas perjudicial que

la pena de prisiéon permanente revisable.

El recurso, como es evidente, no prosperd, y el Tribunal Superior de Justicia arguyé

que aun siendo la resocializacion del delincuente una de las finalidades a las que debe ir

408 Sentencia de la Audiencia Provincial de Tarragona (Seccion 2?) 345/2015, de 29 de septiembre,
fundamento de derecho 1°, [JUR 2016\44704]; y Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea
(Gran Sala) “Caso Ministerio Fiscal contra la resolucion del Juzgado de Instruccion n.° 3 de Tarragona
sobre la denegacion de acceso de la Policia Judicial a datos personales almacenados por proveedores de
servicios de comunicaciones electronicas”, de 2 de octubre 2018, [JUR 2018\256799].

409 Sentencias del Tribunal Supremo (Sala de lo Penal, Seccion 1%) 353/2017, de 17 de mayo, [RJ
2017\2699]; de la Audiencia Nacional (Sala de Apelacion) 2/2018, de 28 de mayo, [JUR 20181183153]; y
de la Audiencia Provincial de Barcelona (Seccion 9%) 138/2018, de 14 de febrero, [JUR 2018\145148]. De
la misma forma, los Autos del Tribunal Supremo (Sala de lo Penal, Seccion 18) 30/2017, de 10 de noviembre,
[JUR 2017\9258]; y 1276/2018, de 6 de septiembre, [JUR 2018\308472]; de la Audiencia Provincial de
Tarragona (Seccion 4%) de 6 de abril 2016, [JUR 2016\181966] (planteamiento de cuestién prejudicial ante
el TJUE); de Jaén (Seccién 3%) 647/2016, de 19 de diciembre, [JUR 2017\22846]; y de Cadiz (Seccion 3%)
461/2017, de 9 de octubre, [JUR 2017\304659].

410 Sentencias del Tribunal Supremo (Sala de lo Penal, Seccién 1%) 667/2017, de 11 de octubre, [RJ
2017\4449]; del Tribunal Superior de Justicia de Castilla-La Mancha, (Sala de lo Civil y Penal) 5/2018, de
23 de marzo, [JUR 2018\146604]; y de la Audiencia Provincial de Barcelona (Seccién 21%) 11/2018, de 15
de enero, [JUR 2018\16243]. Asi como los Autos del Juzgado de lo Penal n.° 1 de Zaragoza de 21 de octubre
de 2016, [JUR 2017\177080] (Sentencia anulada o casada); y de la Audiencia Provincial de Barcelona
(Seccion 5%) 398/2018, de 16 de mayo, [JUR 2018\252541].

411 Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Castilla-La Mancha (Sala de lo Civil y Penal) 5/2018, de
23 de marzo, [JUR 2018\146604].
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orientada toda ejecuciéon de una pena privativa de libertad, no debe olvidarse que no es el
unico objetivo que ésta viene a cumplir, debiendo compatibilizarse con otros fines
tradicionalmente reconocidos a la pena como la retribucién o, especialmente y en mayor
medida, la prevencién general y especial (...) ello no es 6bice para que a través de los distintos
grados previstos en el régimen de cumplimiento de penas privativas de libertad, junto con
los mecanismos regulados dentro del ambito del tratamiento penitenciario pueda permitirse
el avance en cada caso del delincuente hacia su particular reinsercién, lo cual no es
incompatible con (...) los fines de resocializacioén previstos en el articulo 25 de nuestra Carta

n412

Magna

d. Variacién en la ejecucion de la pena

La Audiencia Provincial de Barcelona, tomando en consideracion la jurisprudencia
del Tribunal Europeo de Derechos Humanos sefiala que la suspension y la sustitucion de las
penas privativas de libertad no son penas, sino “medidas relacionadas con la ejecucion de las
penas”, en la terminologia del Tribunal. Bajo tal premisa, si bien es claro que una pena no
puede variarse una vez haya ganado firmeza la sentencia que la impuso, no puede predicarse
necesariamente lo mismo respecto de las medidas relativas a su ejecucion, susceptibles de
revisién posterior si sobrevienen nuevas circunstancias. De hecho, la propia regulacion de la
ejecucion de las penas prevista en el Codigo Penal se caracteriza por esta idea de posibilitar
la revision y modificacioén de la decision, por un cambio posterior de circunstancias, ante lo
cual, cita diversa normativa, como los articulos 53, 85, 86.2, 87.2, 89.6, 90.5y 7, y 92.3 todos
del Cédigo Penal, respecto de la suspension de la ejecucion de la pena de prisiéon permanente
revisable, que permite modificar la decision a la vista de la posible modificacién de las

circunstancias valoradas.

e. Solicitud de la pena de prisiéon permanente revisable en un caso que no le es

de aplicacion

Suponemos que este es uno de los muchos casos de la casuistica espafiola desde que
entr6 en vigor la pena de prision permanente revisable, pero que debido a que las personas

ajenas al proceso no pueden disponer de los escritos de acusacion y defensa, no se trata de

412 Sentencias del Tribunal Supremo (Sala de lo Penal, Seccion 1?) 1030/2012, de 26 de diciembre, [RJ
2012/11096]; y 696/2013, de 10 de julio, [RJ 2013/6440].
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una circunstancia objetivamente notoria, pero que si debe de abundar en los juzgados y
tribunales cuando se juzga la muerte de una o varias personas, de un menor de edad, o algin

supuesto similar con los castigados con esta cadena perpetua.

En el presente caso'”, en virtud de los hechos probados, una pareja discute y forcejea,
y el hombre le clava un cuchillo a la mujer sin intencién de causar su muerte, si bien, ante la
levedad aparente de la agresion, le termina provocando la muerte. Por un lado, la acusacion
particular y la popular califican el hecho de asesinato del articulo 139 del Cédigo penal en
relacion con el articulo 140.1.1° y las circunstancias agravantes de parentesco del 23 y genero
22.4, solicitando la imposicién de la pena de prision permanente revisable, realizando sus

posteriores calificaciones subsidiarias.

A la luz de los hechos probados, no cabe mas que castigar al acusado por un delito
de homicidio imprudente del 142.1, al tratarse de una accién no maliciosa, en la que existe
infraccion del deber de cuidado, la creacién de un riesgo evitable, y un resultado dafioso
derivado, en adecuada relacién de causalidad, de aquella descuidada conducta. Entiende el
tribunal la l6gica exclusion del delito doloso, ya que no resulta probada ni la imposibilidad
de defensa, contraria a las lesiones que presenta la victima, compatibles con el forcejeo, ni el
ensaflamiento, ya que no hay prueba alguna que permita concluir que la victima estuvo

agonizando durante horas con intensos dolores e indudable sufrimiento.

Como podemos ver, ante estos hechos y esta argumentacion, ni siquiera podria,
dentro del delito doloso del asesinato, apreciarse el supuesto hiperagravado del articulo 140
del Cédigo Penal, sino, como mucho, por la concurrencia de alevosia y ensafiamiento, del
asesinato agravado del articulo 139.2 del Cédigo Penal, aunque mas tarde veremos que no

todos los 6rganos opinan asi.

De forma similar, encontramos un caso resuelto por la Audiencia Provincial de

Pontevedra**

, que ante la peticion de imposicion de la pena de prision permanente revisable,
decide no condenar por no haber sido declarado probados los elementos necesatios para ello.
Se intenta argumentar por parte de la acusacién de la existencia de una muerte en la que

mediaban alevosia y la victima era especialmente vulnerable, pero el Jurado niega la existencia

413 Sentencia de la Audiencia Provincial de Asturias (Seccion 8%) 18/2018, de 7 de junio, [JUR
2018\233948].

414 Sentencia de la Audiencia Provincial de Pontevedra (Seccion 5%) 418/2017, de 17 de noviembre, [ARP
2017\1572].
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de la primera circunstancia por carecer el acusado del elemento subjetivo de la alevosia en el
momento de la comisién del hecho, y de igual forma se niega que la victima fuera

especialmente desvalida por razén de su condicion fisica.

De todas formas, nada dice la Audiencia sobre la posible vulneracion del principio
non bis in idem al pretender usar las circunstancias fisicas de la victima y del acusado para
cualificar el homicidio en asesinato mediante la alevosia, e hiperagravar dicha conducta

mediante el especial caracter desvalido de la victima.

Hay otro caso parecido a los anteriores, en el que el Ministerio Fiscal solicita la pena
de prisién permanente revisable por tratarse de un delito de asesinato con alevosia, precio
recompensa o promesa y pertenencia a grupo u organizacion criminal de los articulos 139.1.1%
y 2* y 140.1.3" del Cédigo Penal, con la agravante genérica de disfraz del articulo 22.2* del
mismo texto punitivo. Por parte de la Audiencia Provincial de Malaga*"> quedé probado que
el acusado, de comun acuerdo con otro cuya identidad no ha quedado acreditada, pero ambos
con el encargo de acabar con la vida de la victima, se dirigieron a bordo de un vehiculo para
llevar a cabo el crimen. Accedieron a una urbanizacién y mientras el acusado esperaba en el
coche, la otra persona no identificada, llevando un pasamontafias para evitar ser reconocido
y portando dos armas de fuego, abordé de forma sorpresiva a la victima y comenz6 a disparar
sobre él. Aunque la victima pudo huir a la carrera, fue perseguido y recibié mas disparos que
lo derribaron, y una vez en el suelo fue ejecutado. Aunque el acusado y la otra persona
lograron huir del lugar y deshacerse del vehiculo, con ocasion de una entrada y registro en su

vivienda se intervino el arma del crimen.

Si bien en este caso no quedé probado que el acusado perteneciera a un grupo u
organizacion criminal, ni que llevase a cabo esta accion de acabar con la vida de la victima
movido por el estimulo de una recompensa o contraprestacion econémica. Se le enjuicié por
un delito de asesinato con alevosia y tenencia ilicita de armas. Respecto del delito de asesinato
se le consider6 cooperador necesario por su labor de vigilancia y facilitacién posterior de la
fuga. Le fue de aplicaciéon el agravante de disfraz por haber actuado conforme al plan
convenido, considerandose pues una circunstancia comunicable, si bien, al no quedar
probada esta pertenencia a grupo u organizacion criminal, el articulo 140.1.3* del Cédigo
Penal, que habria castigado esta conducta con prision permanente revisable, no se le termina

aplicando.

415 Sentencia de la Audiencia Provincial de Malaga 8/2018, de 19 de junio, [JUR 2018\295085].
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f. Orden de detencion y prision condicional en relacién con el delito de lesa

humanidad

En este caso, nos encontramos ante un investigado por un presunto delito de lesa
humanidad tipificado en el articulo 607 bis. del Codigo Penal, a titulo de participacion, por
varios atentados con explosivos que en un caso causo tres muertes, entre ellas las de dos
guardias civiles. Este presunto participe se encontraba preso en Francia, y es a su vuelta a la
peninsula tras la expulsién de territorio francés cuando el Juzgado Central de Instruccion

acuerda una orden de detencién y de puesta a disposicion del Juzgado.

El investigado comparecié voluntariamente, designando domicilio y se le dio traslado
de toda la documentacion pertinente. Ante estos hechos, el Ministerio Publico, vista la
personacion voluntaria, y considerando que no concurrian los elementos incriminatorios
suficientes que pudieran aconsejar la adopcion de una medida cautelar de prision, intereséd
que se acordara la libertad provisional con medidas cautelares como la comparecencia
quincenal apud acta, la prohibicién de abandonar el territorio nacional, y la retirada de

pasaporte, entre otras medidas.

Ante esto, el Juzgado Central de Instruccion®' accedi6 a las peticiones del Ministerio
Publico, argumentando su decision en el hecho de que pese a ser el investigado responsable
a titulo de participacién de un presunto delito de lesa humanidad, que puede ser sancionado
con pena de hasta de prisién permanente revisable, este hecho de por si no es dbice para
mantener la orden de detencién que se acordd, ni para acordar la prisién segun lo dispuesto

en el articulo 505.5 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal.

Si es cierto que cuando se iniciaron los tramites de la instruccion no se le localizo,
pero era por encontrarse preso en Francia, y es a su vuelta al territorio nacional cuando toma
consciencia del procedimiento abierto contra él en Espafia, y se presenta ante el Juzgado de
forma voluntaria, por lo que no puede afirmarse con rotundidad que la intencién del

investigado fuera la de sustraerse a la accion de la Justicia.

416 Auto del Juzgado Central de Instruccion n.° 3 de 15 de enero de 2016, [ARP 2016\14] / [JUR
2016\32722].
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g. Caso Asunta Basterra

Estamos ante uno de los casos mas mediaticos de los dltimos afios, que si bien no
terminé con una condena a prision permanente revisable para sus autores, al ocurrir los
hechos con anterioridad al 1 de julio de 2015 —fecha de entrada en vigor de la reforma
operada por la Ley Organica 1/2015, de 30 de marzo—, si hacen mencién a esta pena,
considerando la Audiencia que los hechos enjuiciados si tendrian encaje en el nuevo articulo

140 del Cédigo Penal, castigado con la pena de prision permanente revisable.

Sin 4nimo de entrar a un analisis exhaustivo de la sentencia, creemos conveniente
exponer los hechos probados y ver si en una primera mirada, tendrfan cabida en alguno de

los supuestos que la ley castiga con la pena de prision permanente revisable.

Desde al menos tres meses antes del asesinato de Asunta, sus padres le suministraron
repetidamente Orfidal, cuyo principio activo es el Lorazepam, llegando a retirar en los meses
de julio hasta mediados de septiembre una cantidad de hasta 125 comprimidos de la farmacia.
El 21 de septiembre de 2013, los acusados, de comuin acuerdo para acabar con la vida de la
menor, le suministraron una cantidad de Orfidal necesariamente toxica para que cuando
hiciera efecto, poder asfixiarla. Sobre las 18:33 y las 20:00 horas los acusados asfixiaron a la
menor, y antes de terminar con su vida, la ataron por brazos y tobillos. La menor, nacida en
el afio 2000 no pudo defenderse de modo efectivo al estar bajo los efectos del medicamento

suministrado a tal fin.

Como podemos comprobar, se trata de una coautoria respecto de un asesinato
alevoso de un menor de 16 afios. Los coautores actuaron de comun acuerdo, bajo un plan
premeditado, suministraron a la menor de 13 afios un medicamento que anulaba su defensa
lo que constituye alevosfa, y cualifica los hechos de homicidio en asesinato, que se

hiperagrava con el hecho de que la victima en el momento de los hechos tenia 13 afios.

h. Caso Diana Quer

Otro de los casos tan mediaticos como polémicos es el de la muerte de la joven
madrilefia Diana Quer. Al encontrarse el caso en fase de instruccion, desconocemos cuales
seran los hechos probados por el jurado popular que debera de decidir si José Enrique Abuin

Gey es culpable, en principio, de un delito de homicidio. La victima tenfa 18 afios en el
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momento de la comisién de los hechos. Diversos medios de comunicacion coinciden en

afirmar que la prueba definitiva de la autopsia no demuestra una agresién sexual*"’

previa a
la muerte de la joven, por lo que en caso de que se tratara de un asesinato y no un homicidio,
no podria ser castigado con la pena de prisiéon permanente revisable, al no concurrir ninguno

de los supuestos tasados en el articulo 140 del Codigo Penal.

Solo hemos tenido acceso al Auto*® que acuerda la prisién provisional incomunicada
y sin fianza del investigado, respecto del cual, la Audiencia afirma que los indicios de
criminalidad podrian ser subsumibles en un delito de detencion ilegal, previsto y penado en
el articulo 166 del Cédigo Penal, para el que se prevé una pena de entre 10 y 15 afios de
prisién; asi como de un delito contra la vida, y en concreto, de homicidio doloso, para el que
el articulo 138 del Cédigo Penal prevé una pena de prisién de 10 a 15 afios. Todo ello con
la provisionalidad propia del momento procesal en que nos encontramos y sin petjuicio de
que el avance la investigacion y la concreta determinacion de la secuencia de hechos y de la
intencionalidad de investigado pueda permitir otras calificaciones, incluso mas graves, como
el asesinato previsto en el articulo 139 del Coédigo penal, castigado incluso con prision

permanente revisable en los supuestos a que se refiere el articulo 140 del mismo texto.

2. Supuestos que tratan algun aspecto relevante de la prision permanente revisable

En este punto ya tratamos resoluciones judiciales que guardan mas transcendencia
con la pena de prisiéon permanente revisable, entre ellos la aplicacién del principio non bis in
idem, o el deslinde de la alevosia tras la reforma del Codigo Penal, los supuestos para aplicar
la pena de prisiéon permanente revisable, y la aplicacién de la pena inferior en grado, entre

otros.

a. La prisién permanente revisable y el principio de non bis in idem

Diversas sentencias han tenido la oportunidad de pronunciarse acerca de la
prohibicién del principio non bis in idem respecto del uso de la edad del sujeto o de su

condicién de especial vulnerabilidad como circunstancia cualificatoria del homicidio respecto

417 https://elpais.com/politica/2018/03/09/actualidad/1520588216_701112.ntml. Fecha de Ultima
visualizacién: 23 de enero de 2019.

418 Auto del Juzgado de Primera Instancia e Instruccion n.° 3 de Ribeira (Provincia de La Corufia) de 1
enero, [JUR 2018\90556].
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del asesinato, asi como para encuadrar el hecho delictivo en la conducta establecida en el
punto primero del articulo 140 del Cédigo Penal, castigada con pena de prision permanente

revisable.

1. Persona especialmente vulnerable

En el primer supuesto*” han sido declarados como hechos probados que en la
mafana del domingo 20 de diciembre de 2015, el acusado acudi6 a visitar a su abuela a la
residencia de ancianos, y estando ambos en el salon, acude un interno enfermo de alzhéimer
de 85 afios de edad. En ese momento, el acusado, con animo de acabar con la vida del interno
o asumiendo que con su conducta podia causarle la muerte, le asesté dos cuchilladas con un
cuchillo previamente cogido de la casa de sus padres. La agresion afect6 a drganos vitales y
causé seguidamente la muerte. El interno era totalmente dependiente, no podia valerse por
si mismo por razoén de su edad y enfermedad, estando totalmente indefenso en el momento
de la agresion. El acusado esta diagnosticado de esquizofrenia paranoide, encontrandose en
tratamiento psiquiatrico y farmacologico en el momento de los hechos, teniendo sus

capacidades cognitivas y volitivas gravemente afectadas.

La calificacion juridica de los hechos probados corresponden a un delito de asesinato
del articulo 139.1.1* del Cédigo Penal. Después de explicar brevemente el concepto de
alevosia y sus tipos, concluye la Audiencia que en el presente caso concurre esta circunstancia,
cualificando el homicidio por el aprovechamiento por parte del agresor del desvalimiento de
la victima.: atendida a la edad y enfermedad padecida por el interno, que no podia defenderse
de la agresién. No ha quedado acreditada que la agresion fuera por la espalda, circunstancia
que, para el juzgador, nada afiadirfa a la eliminacién de la defensa del ofendido, que se
encontraba indefenso y a merced de su agresor cualquiera que fuera la forma en la que hubiera
sido atacado por este. Hay incluso heridas defensivas que constituyen meramente actos

reflejos y no por ello deja de concurrir la circunstancia de la alevosia.

El Ministerio Fiscal y la acusacion particular tipifican estos hechos como de asesinato
en el tipo hiperagravado del articulo 140 del Cédigo Penal, al ser la victima una persona

especialmente vulnerable por razén de su edad, enfermedad o discapacidad. Y aqui es donde

419 Sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid (Seccién 17%) 679/2017, de 19 de octubre, [JUR
2017\299649].
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empiezan los problemas para el juzgador, causados por el legislador, que sin embargo,

consigue abordar de forma exitosa.

La Sala establece que la muerte de una persona especialmente vulnerable —por su
corta edad, su enfermedad o discapacidad— ya merece en el Cédigo Penal un reproche
mayor y una sancion agravada, la que viene de la mano de la apreciacién de la alevosia en la

jurisprudencia del Tribunal Supremo.

En el presente caso, la alevosia que causa la cualificacion de homicidio en asesinato
se fundamenta en el desvalimiento de la victima, que se encontraba absolutamente indefensa
cuando sufre el ataque por parte del acusado, y por tanto, no resulta aplicable el apartado
primero del articulo 140 del Cédigo Penal. No es que la victima fuera especialmente
vulnerable por razén de la edad y enfermedad que padecia, sino que por esa enfermedad y
atendida su edad, estaba completamente indefenso frente al ataque del acusado, lo que integra
la alevosfa que cualifica el asesinato. Utilizar su vulnerabilidad para dar paso al apartado
primero del articulo 140 del mismo texto supondtia bis in idem, puesto que sus circunstancias
personales determinantes de indefension ya han sido tomadas en cuenta para apreciar la

alevosia que abre camino al delito de asesinato del articulo 139.1.1* del Cédigo Penal.

Para concluir con este pronunciamiento, hemos de decir que si hubiera quedado
acreditado que el ataque hubiese sido por la espalda, entendemos que concurrirfa igualmente
alevosia solo que en este caso en su modalidad proditoria, pudiendo entonces utilizar la
circunstancia de la enfermedad y las especificas circunstancias de la victima como
fundamento para hiperagravar la conducta del acusado, y poder entonces ser condenado a

pena de prision permanente revisable.

Al apreciar el Tribunal esta prohibicién del principio non bis in idem, la pena de prision
permanente revisable ya no es de aplicacion, y se termina condenando al acusado a una pena
de 11 afios de prision, y a 20 de internamiento para tratamiento médico en centro psiquitrico
penitenciario, por la concurrencia de una eximente incompleta de alteracién psiquica. Por lo
tanto, en el hipotético caso en el que se le hubiera condenado a la pena de prision permanente
revisable, no hubiera llegado a cumplir esta, debido a la reducciéon en un grado de la pena, en

virtud de los articulos 20.1°, 21.1%, 68 y 70.4 todos del Codigo Penal.
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ii. Menor de edad

0 también por parte de la Audiencia Provincial de Madrid, se

En segundo lugar
declararon como hechos probados que una pareja que se encontraba conviviendo con su hija
de dos afios en un piso de Madrid, en la mafiana del 2 de septiembre de 2016 tras una
acalorada discusion, la mujer empufia un cuchillo de grandes dimensiones y amenaza a su
pareja, que se ve obligada a abandonar el domicilio familiar. Ante esta situacion, la mujer
coge en brazos a su hija y se encarama al alfeizar de la ventana del tercer piso, sin que la
menor pudiera defenderse de dicha situacion, sacando el cuerpo por fuera de la ventana y
girando sin cuidado, con grave riesgo para la menor que era pasada de un brazo a otro,
pudiendo caer al vacio causandole la muerte. Al llegar la policia, la acusada hizo ademan de
lanzarse por la ventana con la menor en sus brazos, sabiendo que existia un alto riesgo de

que de hacerlo muriera su hija. Finalmente, la policia consigue desde dentro de la vivienda

que la acusada vuelva al interior junto con la menor.

Segun la Audiencia, los hechos probados son constitutivos de un delito de amenazas
graves respecto de su pareja, y de un delito de asesinato en grado de tentativa respecto de la
hija comun. La sala considera que por aplicaciéon del principio non bis in idem, no es posible
calificar la tentativa de ocasionar la muerte de una menor de tan corta edad, dos afios, como
alevosa, tal y como viene entendiendo el Tribunal Supremo, y ademas utilizar esa misma
circunstancia de la edad de la victima que determina la agravante especifica del asesinato
hiperagravado del articulo 140.1.1* del Cdédigo Penal, castigado con pena de prisién

permanente revisable.

Por lo tanto para no incurrir en infracciéon del mencionado principio non bis in idem,
solo puede considerarse que estamos ante la figura de la tentativa del asesinato basico del
articulo 139.1.1* del Cédigo Penal, al perpetrarse el hecho con alevosia, siendo pacifica la
jurisprudencia que aprecia la concurrencia de alevosia por desvalimiento cuando el ofendido

421

es un nifio de corta edad, en este caso de dos afios™. En el supuesto contemplado, es evidente

420 Sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid (Seccion 16%) 237/2018, de 28 de marzo, [ARP
2018\728].

421 Sentencias del Tribunal Supremo (Sala de lo Penal, Seccién 1) 657/2008, de 24 de octubre, [RJ 2008\
6984], respecto de un menor de 3 meses; 978/2007, de 5 de noviembre, [RJ 2007\8463], respecto de un
menor de 14 meses; 772/2004, de 16 de junio de 2004, [RJ 2004\7661] respecto de un nifio de 3 afios; y
596/2006, de 28 de abril de 2006, [RJ 2006, 6297] respecto de un nifio de 4 afios. Afirmando este mismo
tribunal que no cabe apreciar la alevosia por desvalimiento en dos menores de 10 afios, 225/2014, de 5 de
marzo, [ECLI:ES:TS:2014:1286].
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la eliminacién de toda posibilidad de defensa de la victima al encontrarnos con una menor
que contaba tan solo dos afios, a la que saca a la ventana de un tercer piso, en una situaciéon

por ello de total desvalimiento.

Por ello, y contra todo pronostico, unos hechos que podian tipificarse como un delito
de asesinato en grado de tentativa hiperagravado del articulo 140.1.1* respecto del articulo
139.1.1* ambos del Coédigo Penal, castigado con la pena de prision permanente revisable
inferior en grado, de 20 a 30 afios, con las agravantes de parentesco y la atenuante analogica
de trastorno mental, en concurso con un delito de amenazas graves concurriendo las mismas
circunstancias modificativas de la responsabilidad criminal, terminé siendo castigado con una

pena de 9 meses de prision por las amenazas, y de 4 afios de prision por el asesinato tentado.

Ambos pronunciamientos de la Audiencia Provincial de Madrid, aunque de secciones
distintas, son de gran importancia ya que constituyen una rara avis en lo que respecta a la
apreciacion de la prohibiciéon del principio non bis in idem en los supuestos enjuiciados para

los cuales se pide la pena de prisiéon permanente revisable.

b. ¢Es mas benigna la pena de prisién permanente revisable, o su régimen de

ejecucion, que cualquier otra pena establecida en el Cédigo Penal?

Encontramos el caso del 11-M, también conocido como el Caso Trashorras, del que
tuvimos oportunidad de hablar en el antetior trabajo*”. En un primer momento, la
representacion procesal del reo solicita la revision de la pena impuesta al amparo de lo
dispuesto en la Ley Otrganica 1/2015, de 30 de marzo, respecto a la aplicacion del régimen
miés favorable, frente a la cual se opuso el Ministerio Fiscal. La Audiencia Nacional **
considerd que la prision permanente revisable, por su propia naturaleza, no tiene limite, y
por tanto, no es mas favorable que la pena impuesta en la causa, toda vez que supera
ampliamente cualquier limite de pena a imponer conforme al Cédigo Penal anterior a la

reforma operada por la mentada Ley Organica de 2015.

422 MORENO ANDRES, J., La prisién perpetua. .. op. cit., pAg. 48, nota a pie de pagina 181.
423 Auto de la Audiencia Nacional (Sala de lo Penal, Seccién 2%) 14 de noviembre de 2016, [JUR
2017\26531].
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Frente a la no procedencia de la revision, se interpuso recurso de casacion que
resolvi6 el Tribunal Supremo mediante sentencia*, en practicamente los mismos términos
que la Sala de lo Penal de la Audiencia Nacional. La prisiéon permanente revisable no se
encuentra limitada en su extensién temporal, mientras que la condena que se encuentra

cumpliendo el reo solicitante de revision, si lo esta, es de 40 afos.

c. Sobre la certeza y posibilidad de revision

En uno de los procedimientos de extradicion, similar a los ya analizados en este

5
>

trabajo | encontramos uno especialmente relevante, en el cual, un ciudadano de
nacionalidad rusa es reclamado por las autoridades de su pais por la presunta comisioén de
unos delitos, respecto de cuyo procedimiento las autoridades espafiolas interesaban que se
respetarfan todas las garantfas de defensa, y prohibicién de tratos inhumanos y degradantes
(13 ’ . ’ .
y que “la pena de muerte no serfa aplicada, asi como de que la cadena perpetua prevista en
calidad de castigo alternativo por los delitos respecto de los cuales se acusa, no estuviera
predeterminada de antemano, ni significara la pena privativa de libertad incondicional e

invariable de por vida, pudiendo llegar a ser objeto de revision o de aplicacion de

circunstancias atenuantes”.

Declarada la entrega del acusado por parte de la Sala de lo Penal de la Audiencia
Nacional, su representacion procesal recurrié en suplica, y el actual Ministro del Interior del
Gobierno de Espafa, Don Fernando Grande Marlasca, como ponente de la Seccion del

Pleno*, crey6 conveniente desestimar el recurso interpuesto conforme a lo siguiente.

En lo que respeta a la pena de cadena perpetua, el recurrente consideraba que las
garantfas que se podian dar consistian bien en la aplicacién de una amnistia presidencial o
bien en una revision a los 25 aflos de cumplimiento efectivo, y que estas garantias no eran
suficientes para entender cumplidos los requisitos constitucionales de los articulos 9.3, 24 y
25 de la Constitucion, que la defensa consideraba vulnerados con la resoluciéon ahora

recurrida.

424 Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Penal, Seccién 1%) Caso 11M, 298/2017, de 27 abril, [RJ
2017\1983] Caso Trashorras.

425 \/er pags. 25 y siguientes.

426 Auto de la Audiencia Nacional (Sala de lo Penal, Seccion Pleno) 26/2015, de 11 de mayo, [JUR
2015\150514].
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Dicha resolucién que admitia la entrega y la posibilidad de la imposicion de una pena
perpetua imponia una condicién, que esta no estuviera predeterminada de antemano, y que
de imponerse, no significase una pena privativa de libertad incondicional e invariable de por
vida. La imposiciéon de esta condicion se derivaba del articulo 25 de la Constitucién y de la

orientacion de las penas privativas de libertad hacia la reeducacion y la reinsercién social.

La posibilidad de una amnistia no era suficiente para estimar que la pena impuesta
fuese dirigida a la reeducacion y a la reinsercion, ya que es una decision del poder ejecutivo
basada en criterios de oportunidad politica y con un cierto margen para la discrecionalidad,
pero en Rusia existe una exigencia de revision al cabo de 25 afios de cumplimiento, que si

cumple con esta finalidad. Al contrario de lo que ocurre en Espafia, que es una mera

posibilidad.

Si bien el recurrente alegd que no era seguro que a los 25 afios de condena se le fuera
a conceder la excarcelacion, esto era consecuencia de que no era una condena a una pena de
25 afios, sino a una condena perpetua. A este respecto recuerda la Audiencia que el Tribunal
Europeo de Derechos Humanos ha venido sefalando que la pena de cadena perpetua cuando
no es implacable, sino que puede ser sometida a revisiéon, no es contraria al articulo 3 del
Convenio, y que no se produce una violacién cuando se mantiene la prision porque el

demandante continta siendo un peligro para la sociedad*”.

Termina la Audiencia afirmando que de modo que la existencia de una posibilidad de
revision de pena a los 25 anos de cumplimiento impide que la pena de cadena perpetua pueda
considerarse contraria al Convenio Europeo de Derechos Humanos, tampoco puede serlo a
nuestra Constitucion, que no impone mayores garantias que las establecidas en el Convenio.
Alega el recurrente que se incumple un mandato de certeza y una quiebra del principio de
legalidad, pero el Tribunal afirma que existe certeza en el momento y en la posibilidad de
revisioén, no cabiendo estimar la mentada quiebra de derechos, maxime tras la ultima reforma
llevada a cabo por el legislador nacional a través de la Ley Organica 1/2015, de 30 de marzo,
por la que se introduce en nuestro ordenamiento juridico la pena de prision permanente

revisable. Como es evidente, el recurso es desestimado.

Simplemente terminar este apartado haciendo referencia a la frase mas rimbombante

de la sentencia. Para el sefior Grande Marlasca, es garantia suficiente que exista “certeza en

427 Caso Hutchinson contra Reino Unido.
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el momento y en la posibilidad de revision”. Certeza en la posibilidad. Una incongruencia en
toda regla por parte del ministro de un gobierno que estando en la oposicién liderd la
derogacién de la pena de prision permanente revisable, pero que admite la condena a una

pena similar por parte de otro Estado.

d. La prisiéon permanente revisable es inhumana y degradante

El Tribunal Supremo*”*, de la mano de Don José Ramén Soriano Sotiano, ha
aprovechado la oportunidad de enjuiciar casos respecto de la aplicacion del articulo 10.2 del
Convenio sobre traslado de personas condenadas, hecho en Estrasburgo el 21 de marzo de
1983* y ha establecido que queda excluido, en virtud de la reserva hecha por Espafia al
suscribir el Convenio, el apartado b) del articulo 9 del mismo, respecto del sistema de

conversion.

Se acepta exclusivamente el de prosecucién de cumplimiento, en cuyo particular
surge el alcance interpretativo de la expresion “duracion de la pena”, ya que no ofrecen dudas
las discrepancias entre la naturaleza de las penas (v.g. pena de muerte, cadena perpetua, que
en palabras del propio Tribunal Supremo, es hoy equiparable a la prision permanente
revisable). Termina diciendo que una condena a estas penas se rechazaria porque la
Constitucién no consiente las penas inhumanas y degradantes en virtud del articulo 15 de la

Carta Magna.

e. Laintromisién en competencias penitenciarias y el periodo de seguridad

Algin pronunciamiento judicial*’ habla sobre la aplicacion a los acusados en los
respectivos procedimientos del periodo de seguridad establecido en el articulo 36.2 del
Cdédigo Penal, cuya imposicion dejé de ser automatica e imperativa salvo para determinados
delitos —ninguno de ellos castigado con la pena de prisién permanente revisable— a partir

de la reforma del Codigo Penal operada por la Ley Organica 5/2010, de 30 de marzo,

428 Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Penal, Seccién 1?) 365/2016, de 28 de abril, [RJ 2016\1721].
429 Instrumento de Ratificacion del Convenio sobre traslado de personas condenadas, hecho en Estrasburgo
el 21 de marzo de 1983. https://www.boe.es/boe/dias/1985/06/10/pdfs/A17478-17481.pdf. Fecha de Gltima
visualizacion: 23 de enero de 2019.

430 Sentencias de la Audiencia Provincial de Sevilla (Seccion 42) 6/2017, de 29 de mayo, [ARP 2017\702];
y 85/2018, de 22 de febrero, [JUR 2018\133612].
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debiendo de ajustarse el régimen de cumplimiento de la pena, por virtud del principio

acusatorio, al régimen general de la Ley y del Reglamento Penitenciario.

Creen conveniente aclarar, al no hacerlo expresamente el articulo 36.2 del Cédigo
Penal, que la facultad de ordenar la aplicacién del periodo de seguridad conferida al 6rgano
de enjuiciamiento solo puede ejercerse en la propia sentencia, puesto que salvo para los casos
en los que la pena sea de prisiéon permanente revisable, regulados en el articulo 36.1 y 90 del
Coédigo Penal, este 6rgano carece de competencia en materia de clasificacién penitenciaria,

salvo por via del recurso de apelacion.

Esta claro que el legislador se ha extralimitado y ha incluido dentro del Cédigo Penal
materia exclusivamente penitenciaria, con la consiguiente confusion, desorden y carencia de

regulacion.

f.  Limite maximo de cumplimiento efectivo, acumulaciéon de condenas y

definicién de la prision permanente revisable

La Sala Segunda del Tribunal Supremo ha considerado necesario reiterar su doctrina

1

general en varias ocasiones ™! sobre los criterios aplicables en materia de refundicién o

acumulacién de condenas*?,

Respecto a los principios generales, la doctrina de esta Sala®”, estima que la

acumulacién de condenas prevenida en el articulo 988 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal
tiende a hacer efectivas las previsiones del articulo 76 del Coédigo Penal sobre tiempos

maximos de cumplimiento efectivo en caso de condenas diferentes por varios delitos.

Estos limites son de gran relevancia, pues tienen un fundamento constitucional, ya

que responden a la necesidad de evitar que una excesiva prolongacion de la privaciéon de

431 Sentencias del Tribunal Supremo (Sala de lo Penal, Seccidn 12) 226/2015 de 17 de abril, [RJ 2015\1539];
367/2015, de 11 de junio, [RJ 2015\2288]; 319/2016, de 15 de abril, [RJ 2016\2563]; 360/2016, de 27 de
abril, [RJ 2016\2222]; 791/2016, de 20 de octubre, [RJ 2016\5167]; 940/2016, de 15 de diciembre, [RJ
2016\5918]; y 737/2017, de 16 noviembre, [RJ 2017\5626].

432 Sentencias del Tribunal Supremo (Sala de lo Penal, Seccion 1%) 319/2016, de 15 de abril, [RJ 2016\2563];
343/2016, de 21 de abril, [RJ 2016\1616]; 360/2016, de 27 de abril, [RJ 2016\2222]; y 791/2016, de 20 de
octubre, [RJ 2016\5167].

433 Sentencias del Tribunal Supremo (Sala de lo Penal, Seccion 1%) 880/2014, de 30 de diciembre, [RJ
2014\6803]; 650/2014, de 16 de octubre, [RJ 2014\5247]; 567/2014 de 9 de julio, [RJ 2014\3789]; 497/2014
de 24 de junio, [RJ 2014\3151]; 571/2013 de 1 de julio, [RJ 2013\6434]; y 116/2015, de 10 de marzo, [RJ
2015\1116].
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libertad pueda producir un efecto contrario a la reeducacién y reinsercion social prevenidas
en el articulo 25.2 de la Constituciéon como finalidad esencial a la que estan orientadas las

penas privativas de libertad.

La resocializaciéon del delincuente constituye un objetivo imprescindible en la
ejecucion de las penas, aunque es compatible con la prevenciéon general y especial como

finalidades perseguidas con la imposicion de la pena.

La interpretacion de los limites punitivos del articulo 76 del Cédigo Penal debe
hacerse, en consecuencia, en forma preordenada al efectivo cumplimiento de los diversos
fines de la pena, favoreciendo la reinsercién del penado en la sociedad, y evitando al mismo
tiempo que puedan generarse situaciones de impunidad o actuaciones crimindgenas respecto

de posibles delitos futuros.

El limite establecido en el mentado articulo 76 del Cédigo Penal, consiste, en
términos relativos, en un tiempo de cumplimiento equivalente al triple de la mas grave de las

penas impuestas.

El limite absoluto, que eran de 20 afios efectivos con la entrada en vigor en 1995 del
Coédigo Penal posefa varias excepciones, que podian hacer que el cumplimiento de la pena
alcanzase un maximo de los 30 afios. Estos limites se han ido incrementado de forma muy
relevante en las sucesivas reformas legislativas de las que ha sido objeto el Cédigo Penal, con
la Gnica finalidad de alargar el maximo de cumplimiento de las penas privativas de libertad,
especialmente en supuestos de terrorismo, pudiendo alcanzar en la actualidad los 40 afios de

prision efectiva.

En palabras del Tribunal Supremo, la reciente Ley Otganica 1/2015, de 30 de marzo,
reintroduce en nuestro ordenamiento, bajo la denominacién de prision permanente revisable,
una pena de prisiéon de duracién indeterminada o perpetua, ya que puede prolongarse hasta
el fallecimiento del penado, y que, con caracter general, exige un minimo de 25 afios para
acceder a la primera revision, en el supuesto basico recogido en el articulo 92.a) del Codigo
Penal, y en los supuestos mas graves, de 35 afios, en virtud del articulo 78 bis. del mismo

texto.
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Por su parte, la Audiencia Provincial de Madrid ** define la pena de prision
permanente revisable como un castigo consistente en el cumplimiento integro de la pena de
privacion de libertad durante un periodo de tiempo que oscila entre los 25 y los 35 afios,
dependiendo de que la condena sea por uno o varios delitos, o de que se trate de delitos
terroristas. Cumplido ese minimo, el Tribunal debera revisar de oficio si la prisién debe ser
mantenida cada dos afios; y lo hara también siempre que el penado lo solicite, si bien tras la
desestimacion de una peticiéon podra fijar un plazo maximo de un afio dentro del cual no se
dard curso a nuevas solicitudes. El sistema de revision que podria permitir la puesta en
libertad del condenado operaria si éste cumple los requisitos expuestos en el articulo 92,

apartados 1y 2 del Codigo Penal.

Respecto a los limites relativos, ha de tomarse en consideraciéon que el sistema de
acumulacion juridica contenido en el ya mentado articulo 76 del Cédigo Penal viene a
corregir los excesos punitivos que pudieran resultar de la aplicacion estricta del modelo de
acumulacién matematica que establece el articulo 73 del mismo cuerpo legal, unido al sistema

de cumplimiento sucesivo recogido en el articulo 75 del Cédigo.

A diferencia de otros ordenamientos, que establecen una sola pena para diversos
delitos enjuiciados en un mismo proceso —exasperando la pena del delito mas grave—, en
el espafiol se sigue un sistema de acumulacién matematica pura, que puede conducir en caso
de multiplicidad de condenas a la vulneracién del principio de proporcionalidad, alcanzando
la suma de todas las penas legalmente correspondientes a los delitos cometidos, aun cuando
fuesen delitos menores o menos graves, cantidades desorbitadas, refiidas en su cumplimiento
total y sucesivo con el principio constitucional de rehabilitacion de las penas, e incluso con

la duracién de la vida del penado.

g.  Problemas respecto al deslinde de la alevosia

Algunos 6rganos han tenido problemas a la hora de enjuiciar determinados hechos
de cara a deslindar la alevosia de otras circunstancias similares introducidas por la Ley
Organica 1/2015, de 30 de matzo, especialmente con la circunstancia primera el articulo 140

del Cédigo Penal.

434 Sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid (Seccion 17%) 807/2017, de 18 de diciembre, [ARP
2018\231].
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1. Caso 1

Por un lado, encontramos una Sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid*’ en
la que constan como hechos probados que el acusado, durante una alucinacién auditiva
producida por una esquizofrenia paranoide que sufria, maté a su padre, de constitucién muy
delgada y que a causa de haber sido sometido a una operacion quirurgica, gozaba de un estado
de salud gravemente deteriorado. IL.a muerte se llevé a cabo mediante la asfixia con un cable

de teléfono.

Tras recordar la Audiencia, por medio de la doctrina del Tribunal Supremo™®’, la
definicién de alevosia y los tres supuestos de asesinato alevoso, entiende que la dindmica de
la alevosfa por desvalimiento, en la que el agente se aprovecha de una especial situacién y
desamparo de la victima que le impide cualquier reaccién defensiva, como cuando se ataca a
un niflo o a una persona inconsciente, puede producir problemas de delimitacién conceptual
con lo previsto en el articulo 140.1 del Codigo Penal, tal y como ha sido redactado por la Ley

Organica 1/2015, de 30 de marzo.

En este punto la Audiencia afirma que el asesinato de una persona especialmente
vulnerable se presta a dos interpretaciones, por un lado, de ser tipificada con arreglo al
asesinato a través de la cualificaciéon del homicidio por alevosia castigado con pena de prision
de 15 a 25 afos, y por otro lado de ser tipificado como asesinato hiperagravado castigado
con prision permanente revisable del articulo 140.1 del Codigo Penal, siendo en este caso la

pena objetivamente mas grave.

Parece que el juzgador de olvida de que para poder encuadrar una conducta dentro
del articulo 140 del Cédigo Penal tiene que tratarse de un asesinato, y para ello, ha tenido
previamente que cualificar la conducta constitutiva de homicidio en asesinato, por lo tanto,
ante un hecho constitutivo de muerte en el que media una circunstancia que bien podtia ser
alevosia del articulo 139.1, o que la victima sea menor de 16 afos o especialmente vulnerable
en los términos del articulo 140.1, ambos del Codigo Penal, se tendria que tipificar de forma
irremediable conforme al delito de asesinato del articulo 139.1, ya que sin esta cualificacion

no puede haber hiperagravacion del articulo 140 del mismo Cédigo.

435 |pidem.
436 Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Penal, Seccién 1%) 253/2016, de 31 de marzo, [RJ
2016\1154].
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Sin embargo, para solucionar este problema interpretativo, que a nuestro entender
no es tal, al menos en este caso, ya que prima el uso de la circunstancia del desvalimiento
como alevosia para cualificar de homicidio a asesinato y no como para cualificar directamente
de homicidio a asesinato hiperagravado por las especiales circunstancias de la victima, sin
pasar previamente por el asesinato, si podria servir de ayuda en el caso en el que se causara
la muerte mediando, por ejemplo, ensafiamiento, y ademas la victima fuera especialmente
vulnerable. ;Serfa de aplicacion la alevosia del articulo 139.1.1% del Cédigo Penal, y por ende,
al concurrir dos circunstancias, aplicar el articulo 139.2 del mismo Coédigo, o se deberfa
aplicar el articulo 140.1 del Codigo? parece que la respuesta a esta pregunta, al menos
interpretando la sentencia de esta Audiencia Provincial, la encontramos en la jurisprudencia
del Tribunal Supremo que pasamos a desarrollar a continuacién, si bien, es una mera
interpretacion de esta parte que desearfa una taxatividad y concreciéon mayor en la aplicacion

de las normas y dejar esta labor interpretativa para otros temas menos gravosos.

La Sala Segunda del Tribunal Supremo*”’, da respuesta a un recurso planteado por la
defensa de un condenado, que solicitaba una reinterpretacion de la nueva regulacion del
asesinato y homicidio, obligando asi a revisar el concepto legal de alevosia, pese a no haber
sido expresamente variado con la reforma de 2015. La defensa entendfa que la redaccion
actual de los articulos 138 a 140 del Cédigo Penal venia a respaldar la tesis sostenida desde
hacia tiempo por ciertos sectores doctrinales, a tenor de la cual debia estrecharse la extensa
concepcion objetiva de la alevosia patrocinada por la jurisprudencia, para apreciatla
solamente en los supuestos en los que la victima, de por si indefensa, fuese elegida por el

autor precisamente por la facilidad en la ejecucién que se deriva de esa condicion.

Es decir, no habria alevosia si no concurre un especifico animo tendencial, un
aprovechamiento que no se darfa cuando el ofendido es per se indefenso, siendo solo
alevosos los ataques en los que, ante una victima vulnerable constitutivamente, el autor haya
provocado su muerte “empleando medios, modos o formas que tiendan directa o
especialmente a asegurarla, sin el riesgo que para su persona pudiera proceder de la defensa

port parte del ofendido”.

Si la eleccion de la victima o de la forma de ataque obedece a que ante varias
alternativas se elige precisamente a la persona que presenta una especial minusvalia,

incapacidad, condicién fisica o edad que garantice la falta de resistencia, el modo de ejecucion

437 Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Penal, Seccion 12) 80/2017, de 10 febrero, [RJ 2017\473].
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deliberadamente asumido por el agente sera alevoso. Mientras que, por el contrario, cuando
el autor no haya elegido por esa razén de indefension, ni a la victima ni el medio empleado
en el ataque, de suerte que su plan delictivo es ajeno a la bisqueda de la indefensién que
implica el acometimiento a un sujeto especialmente vulnerable, no se darfa propiamente

alevosia.

Para el Tribunal, esta tesis contradice una arraigada jurisprudencia®® que sitia el
nucleo de la alevosia en el aniquilamiento de las posibilidades de defensa; o bien en el
aprovechamiento de una situaciéon de indefensién, cuyo origen es indiferente, y no

necesariamente ha de ser buscado por el autor para serle de aplicacion a su conducta.

La concurrencia de alevosia en ataques a niflos de corta edad, es por ello
>
pacificamente proclamada por la jurisprudencia®, y cuando este tiene una edad que se

cuenta a penas en meses, es hoy en la jurisprudencia, una cuestién indiscutida e indiscutible*".

Concluye la Sala afirmando que la afirmacion del recurrente al sefalar que el articulo
140.1 del Codigo Penal serfa muestra de que el legislador de 2015 ha atendido a las criticas
doctrinales antes mencionadas imponiendo una reinterpretacion auténtica de la alevosia no
es acogible, asi como desborda e hipervalora el alcance de la reforma operada sobre los
articulos relativos al homicidio y sus formas. Si bien es cierto que el articulo 140 en su
apartado 1.1° suscita problemas de deslinde con la alevosia, la soluciéon no pasa
inevitablemente por un reformateo del concepto actual de la alevosia o un replanteamiento

de sus fronteras o perfiles.

Es abundante la casuistica en la que la victima es menor de edad, o se trata de una
persona especialmente vulnerable, y esta circunstancia supone de por si la concurrencia de
alevosia, pero no siempre es asf. Ya que de setlo, la prevision del homicidio agravado que

recoge el vigente articulo 138.2.a) del Cddigo Penal careceria de sentido. El homicidio

438 Sentencias del Tribunal Supremo (Sala de lo Penal, Seccién 1%) 1890/2001, de 19 de octubre, [RJ
2002\402]; y 178/2001, de 13 de febrero, [RJ 2001\1256].

43 Sentencias del Tribunal Supremo (Sala de lo Penal, Seccién 1%) 227/2014, de 19 de marzo, [RJ
2014\1741] respecto a recién nacidos; 459/2013, de 28 de mayo, [RJ 2013\3991] sobre un bebé de 2 meses;
657/2008, de 24 de octubre, [RJ 2008\ 6984] para un nifio de 3 meses; 0 978/2007, de 5 de noviembre, [RJ
2007\8463] respecto un nifio de 14 meses. Ademas, esta Ultima sentencia se hace eco de las criticas
doctrinales.

40 Aunque hay algun precedente que apoya su tesis: algin precedente en apoyo de su tesis, como la
Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Penal, Seccion 1%) 1738/1989, de 9 de marzo, [RJ 1989\2563]
se trata de un islote. Cita también la Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Penal, Seccion 1%) 74/2005,
de 27 de enero, [RJ 2005\1632] donde encontramos una caracterizacion general de la alevosia que, ademas,
es apreciada in casu.

165



agravado por razon de la victima ha de tener su propio campo de accidn, y este es aquel en

el que no exista alevosfa.

Podemos formular facilmente casos en los que la victima, pese a ser menor de 16
afios, o vulnerable por su enfermedad o discapacidad, puede perfectamente desplegar una
defensa frente al agresor, no concurriendo pues alevosia. Igualmente, en los casos en los que
un menor de edad se encuentra en compania de personas que las protegen y por tanto
revierten la situacién de indefensién connatural a la corta edad y complexion fisica en
formacion y por ello muy débil, si el menor fuese atracado cuando esta solo. Si bien, esta
ultima acepcion se presta a discusion por cuanto el articulo 22.1 del Cédigo Penal habla de

defensa proveniente del ofendido y no de terceros.

Ahora bien, en los supuestos en los que la edad de la victima —cuando nos referimos
a nifios de escasa edad— o la enfermedad o discapacidad fisica o mental, determinan por si
solas la alevosfa, nos encontraremos, entonces si, ante el tipo basico de asesinato del articulo
139.1.1* del Cédigo Penal. Y por tanto, no cabra apreciar ademas de esto, el asesinato
hiperagravado del articulo 140.1.1* del mismo Cdédigo, pues las condiciones de la victima

basan ya la alevosia, y de hacerlo, se estarfa incumpliendo la prohibicién del bis in idem.

Termina el Tribunal afirmando que para llegar a esta conclusion no hace falta
replantear ni alterar los contornos de la alevosia*™' tal y como vienen siendo desarrollados

por la amplisima jurisprudencia del Tribunal Supremo.

En resumidas cuentas, cuando a la alevosia se superpongan circunstancias del
apartado 1* del articulo 140.1 no contempladas para calificar el ataque como alevoso sera
posible la compatibilidad. Asf, el acometimiento por la espalda de un menor de 15 afios se
calificard de asesinato alevoso del articulo 139.1 del Cédigo Penal** —el ataque por la
espalda integrara la alevosia proditoria— y especialmente grave del articulo 140.1.1* del
mismo Cédigo —por ser la victima un menor, que en principio podtia ser alevosia por

prevalimiento, pero en este caso no—.

441 Creemos conveniente traer a colacion lo visto en respecto al non bis in idem de la alevosia y la persona
especialmente vulnerable de la Sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid (Seccién 172) 679/2017, de
19 de octubre, [JUR 2017\299649].

42 Aunque en la mentada Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Penal, Seccion 1%) 80/2017, de 10
febrero, [RJ 2017\473] aparece referenciado al articulo 138.1 del Codigo Penal respecto del delito de
homicidio, entendemos que es un error del juzgador a la hora de transcribir la sentencia.
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Establece el Tribunal que en caso de la muerte de un ser desvalido que suponga por
s{ alevosia, habra de resolverse a través de la herramienta del concurso de normas otorgando
preferencia al asesinato alevoso del articulo 139.1.1* del Cédigo Penal, con pena de prision
de 15 a 25 afios, frente al homicidio agravado por las circunstancias de la victima del articulo
138.2.2) del Codigo Penal, con prision de 15 afios y 1 dia a 22 afios y 6 meses, por aplicacion
de las reglas de especialidad y alternatividad de los articulos 8, reglas 1 y 4 del Cédigo Penal.

Si bien en este punto no dice como se deberia de resolver el concurso de normas en
el caso en el que por ejemplo una persona de muerte a otra mediando ensafiamiento, y
ademas, por la edad de la victima, digamos de 13 afios, esta no haya podido desplegar una su
defensa propia. Esta claro que por el hecho del ensafamiento nos encontramos ante un
asesinato, pero la circunstancia de la edad, alevosa, ¢constituye alevosia del articulo 139.1.1*
del Cédigo Penal, y por tanto se aplicarifa el articulo 139.2 del mismo Coédigo, con una pena
en mitad superior de 20 afios y 1 dfa a 25 afios, o por el contrario se hiperagravaria el asesinato
en el articulo 140.1.1° del Cédigo por ser la victima menor de 16 afos? claramente la
respuesta difiere entre aplicar la pena de 20 afios y 1 dia a 25 afos respecto de la prision
permanente revisable. Se deberia resolver conforme al articulo 8 del Codigo Penal pero se
nos presenta cierta dificultad, imaginamos que tal y como viene entendiendo el tribunal
Supremo, serfa de aplicacién el articulo 139.2 del Cédigo, y a la misma conclusion llegamos
si aplicamos el principio in dubio pro reo. Como mas tarde veremos, algun 6rgano ha decidido

interpretatlo justo a la forma contraria*”.

ii. Caso 2

De forma similar, pero magistralmente, encontramos un caso enjuiciado por parte de

la Audiencia Provincial de Sevilla***

, de cuya sentencia es ponente el Ilustrisimo Sefior Don
José Manuel de Paul Velasco, famoso por la calidad de sus sentencias, presidente de la

Seccion 4* de la mentada Audiencia.

Entrando al analisis de la sentencia en cuestion, figuran como hechos probados que
el acusado, tras bordar a la victima cuando esta entraba a su domicilio, con animo de acabar

con su vida, le asestd varias pufialadas que le causaron la muerte practicamente de forma

443 Ver pag. 197.
44 gentencia de la Audiencia Provincial de Sevilla (Seccidén 4%) 8/2016, de 24 de octubre, [JUR
2016\263882].
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inmediata. La victima era un hombre de 75 afios, independiente, y que gozaba de un estado
de salud propio de su edad. La agresion se realizé asegurando por parte del acusado de su
proposito mortal, evitando cualquier posibilidad de huida de la victima, que se encontraba
desarmada y desprevenida, careciendo de posibilidad alguna de salvacion al ser atacada de

forma subita y sorpresiva con un arma blanca.

Ante la peticién por parte de la acusacion de la aplicacién de la pena de prision
permanente revisable, al tratarse de un delito de asesinato en el subtipo agravado por la
especial vulnerabilidad de la victima del articulo 140.1 del Cédigo Penal, Don José Manuel
de Padl Velasco interpreta la nueva regulaciéon dada por el legislador, en lo que respecta al
término de “persona especialmente vulnerable por razéon de su edad, enfermedad o
discapacidad”, y afirma que en tanto no exista una doctrina jurisprudencial clarificadora al
respecto, no es facil saber el exacto significado y alcance que el legislador espafol le ha

querido dar a esta clausula.

Para el magistrado, se trata de una clausula sin precedentes en nuestro derecho
histérico y que parece importada de Codigos extranjeros, en concreto del francés — en virtud
del articulo 221-4, 3.°—y del portugués — por el articulo 132.2- b), introducido en la reforma
de 1998—, en los que tiene un significado y funcién estructural dificilmente trasladables al
ordenamiento espanol: en el caso portugués, porque la circunstancia exige la indefension de
la victima, con lo que equivale a la alevosia por desvalimiento de la jurisprudencia espafiola,
y en ambos ordenamientos extranjeros, porque se trata de una cualificaciéon del homicidio y
no del asesinato, que no existe como delito auténomo en el Cédigo portugués y que en el
francés se reserva a los casos de muerte con premeditacién o con alevosia proditoria —guet
apens— y que no soporta esta agravacion —si, en cambio, el exético delito de

envenenamiento, que mantiene su autonomia por razones histéricas—.

Sea como fuere, y ya que el Derecho comparado puede ilustrar la génesis del nuevo
precepto, pero es de escasa ayuda en su exégesis, todos los comentaristas de la reforma de
2015 coinciden en dos observaciones: por un lado, que la referencia a la edad de la victima
ha de entenderse solo a su edad avanzada, puesto que ya se contempla en la misma
circunstancia la edad inferior a 16 afios, y que la especial vulnerabilidad de la victima, por
cualquiera de las causas enumeradas en el precepto, no puede determinarse en abstracto, a
diferencia de lo que ocurre con las victimas infantiles o adolescentes, sino que debe estar

cumplidamente acreditada en las circunstancias concretas de cada caso.
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En este punto realiza una precision adicional: la especial vulnerabilidad de la victima
tiene un ambito de posible aplicaciéon cuyo limite inferior viene constituido por la simple
debilidad que produce una desproporcién mas o menos notable de fuerzas entre los sujetos
activo y pasivo y cuyo limite superior es la completa indefension de este ultimo a causa de su

estado previo a la agresion.

De no establecerse estos limites, la especial vulnerabilidad de la victima vendria a
confundirse, por defecto, con el mero abuso de superioridad; circunstancia agravante
genérica que no podria justificar la extraordinaria exasperacion de la pena asociada al delito
que nos ocupa, so pena de incidir en una manifiesta desproporcién por exceso, ademas de
agravar la ya inevitable incongruencia con los tipos de lesiones, que no contemplan este

subtipo agravado.

En el extremo opuesto, la confusioén se producirfa, por exceso, con la alevosia por
desvalimiento de la victima, de modo que no habria términos habiles para que fueran
aplicables ni el subtipo agravado de homicidio que, por remision al articulo 140.1 del Cédigo
Penal, prevé para los mismos supuestos el articulo 138.2 a) del mismo —pues siempre habria
alevosia, constitutiva de asesinato—, ni tampoco —salvo en supuestos anoémalos en los que
concurrieran, de modo relevante, otras modalidades de alevosia o en los que hubiera otras
circunstancias cualificadoras del asesinato— el propio asesinato hiperagravado —pues la
interdicciéon del bis in idem obligarfa a apreciar solo el asesinato basico—. Ambas
apreciaciones, en tanto el Tribunal Supremo no modifique su jurisprudencia, si es que llega
a hacerlo, sobre la aludida modalidad de alevosia —lo que no parece vaya a suceder en un
futuro inmediato, visto el absoluto silencio que sobre el cambio legal en la materia guarda*™
al apreciar que en el caso enjuiciado concurrirfa la repetida alevosia de desvalimiento—,

cambio jurisprudencial hipotético que a su vez generarfa efectos paradojicos en los que ahora

no es necesario adentrarse.

Se adelantaba el magistrado, y acertaba como no podia ser de otra forma, en cual
serfa el futuro pronunciamiento del Tribunal Supremo, como hemos podido ver en la
sentencia 80/2017, de 10 de febrero, analizada anteriormente, donde se establecié que la

nueva regulacion dada a los articulos 138 a 140 del Cédigo Penal no arrastra a un cambio en

45 Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Penal, Seccién 1?) 20/2016, de 26 de enero, fundamento
juridico 2.°-2, [ECLI:ES:TS:2016:99].
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la interpretacion de la alevosia, y que la inclusion del apartado primero del articulo 140 del
Coédigo Penal no es una muestra de que el legislador de 2015 hubiera atendido a las criticas

doctrinales antes mencionadas imponiendo una reinterpretacion auténtica de la alevosta.

De este modo, a reserva de lo que pueda establecer con su superior criterio la
jurisprudencia en un futuro —lo que pasarfa por un cambio en su criterio, vista la anterior
jurisprudencia—, la Audiencia entiende que la figura hiperagravada que solicita la acusacion
tiene un campo de operatividad, ciertamente estrecho y no facil de delimitar en la practica
—no digamos ya de explicar en términos comprensibles a nueve ciudadanos legos en

derecho—, que se sitda entre el abuso de superioridad y la alevosia de desvalimiento.

Dicho de otro modo: la especial vulnerabilidad de la victima supone aquella situacion
del sujeto pasivo que, por razén de su edad —avanzada—, su enfermedad o su discapacidad,
tiene disminuidas de modo muy severo sus posibilidades de defensa frente a la agresion
—dquedando claro que la mera disminucion notable da lugar solo al abuso de superioridad446,
pero sin llegar a la absoluta indefensién, conservando una cierta capacidad de defensa residual
que, en los supuestos de asesinato alevoso, le es anulada por el caracter sorpresivo o

proditorio del ataque mortal—.

Por lo tanto, aplicando lo expuesto al caso a enjuiciar, la Audiencia entiende que la
victima, pese a tener 75 afios de edad, y ser evidentemente una edad avanzada, no es una
circunstancia en absoluto llamativa en términos demograficos, incluso para los parametros
actuales, asi como que por si sola no constituye que la victima se encontrara en el momento
de la agresion en una situacion de especial vulnerabilidad en el sentido del subtipo agravado

del articulo 140.1.1* del Cédigo Penal.

No existe, a diferencia de lo que ocurre con los menores de 16 afos, una edad legal
que pueda servir de limite abstracto a partir del cual apreciar la especial vulnerabilidad de la
victima por razén de ancianidad, si bien el tribunal establece que una edad orientativa podria

set los 80 afios.

Lo que esta claro es que el solo dato de la edad no permite, en este caso, extraer

ningun indicio de especial vulnerabilidad de la victima, los que arroja la prueba sobre su modo

446 Sentencias del Tribunal Supremo (Sala de lo Penal, Seccién 1%) 225/2014, de 5 de marzo, fundamento
juridico 2.°-2, [ECLI:ES:TS:2014:1286]; y 626/2015, de 18 de octubre, fundamento juridico 1.°-6,
[ECLI:ES:TS:2015:4433].
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de vida hasta el mismo momento de su tragica muerte no hacen sino descartar que pueda

concurrir esa condicién.

h.  Disminucién en grado por delito tentado

El articulo 70.4 del Coédigo Penal que prevé la pena correspondiente a la prision
permanente revisable inferior en grado, se ha aplicado en dos ocasiones respecto a casos en

los que el delito se encontraba, dentro del grado de consumacion, en tentativa.

En el primer supuesto, la Audiencia Provincial de Castelléon*” juzg6 a un hombre que

asesino a su esposa, mediando alevosia, e intento acabar con la vida de sus dos hijos, también
de forma alevosa, y siendo estos menores de 16 afos. Tanto el acusado como la defensa
mostraron su conformidad con los hechos y las penas solicitadas por las acusaciones y el
Ministerio Fiscal, que pedia por el asesinato a su pareja, pena de prision de 15 a 25 afios, con
dos agravantes, que establecia el marco de la pena en su mitad superior, de 20 a 25 afios,
solicitando 20 afios y 1 dia de prision; y por los dos delitos tentados de asesinato alevoso a
un menor de 16 afios respecto de sus hijos, la pena de prision permanente revisable, que al
encontrarse en grado de tentativa, suponia una pena de 20 a 30 afios de prision, agravada por
la concurrencia de la circunstancia mixta de parentesco como agravante, y consecuentemente
el incremento a la pena en su mitad superior, de 25 a 30 afios por cada delito tentado,

solicitando por cada uno la pena de 25 afios y 1 dia de prision.

8 En este

El segundo caso fue el enjuiciado por la Audiencia Provincial de Zaragoza
caso, mientras madre e hijo, este tltimo con un déficit severo superior al 80% y declarado
incapaz total por el juzgado de lo civil, se encontraban en el salén de la vivienda familiar,
fueron golpeados por el acusado. A consecuencia de la agresion, la mujer fallecié. Se probo
que el ataque fue tan repentino que impidié a la victima desplegar una defensa adecuada.
Seguidamente, el acusado agredié a su hijo, también de forma sorpresiva, a lo que hay que
afiadir la situacién de inferioridad fisica y psiquica que este padecia, habiendo sido probado
que es una persona especialmente vulnerable, lo le impidi6 defenderse. Si bien estas

agresiones no le causaron la muerte, podrian habérsela causado si hubiera sido porque fue

asistido de forma urgente por los servicios médicos.

47 Sentencia de la Audiencia Provincial de Castellén (Seccion 2?2) 46/2018, de 12 de febrero, [JUR
2018\45694].
48 gentencia de la Audiencia Provincial de Zaragoza (Seccidon 1%) 96/2018, de 13 de abril, [JUR
2018\163963].
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Respecto a la agresion cometida sobre el hijo, se calificé como un delito de asesinato
alevoso, en la modalidad de alevosia sorpresiva, ya que el ataque subito fue aprovechando
que la victima se encontraba descansando en el salon de la vivienda. A lo que hay que sumar
que se trata de una victima especialmente vulnerable. Por todo ello, se solicitaba la pena de
prision permanente revisable, que se vio disminuida en un grado, y respecto de la cual se le
aplicaron las circunstancias modificativas de la responsabilidad criminal de atenuante de
reparacion del dafio, y la analégica de alteracion psiquica, asi como la circunstancia mixta de

parentesco como agravante. Finalmente, se le condend por este delito a 20 afios de prision.

i.  Disminucién en grado por atenuante muy cualificada

En concordancia con el apartado anterior, el mismo punto 4 del articulo 70 del
Coédigo Penal ha sido de aplicacion por la concurrencia de una atenuante muy cualificada

respecto de un acusado que iba a ser condenado a prisién permanente revisable.

La Audiencia Provincial de Alicante* enjuicio unos hechos acaecidos en octubre de
2016. El acusado, que convivia junto con su tia abuela de 88 afios, con el proposito de acabar
con su vida, y aprovechando el deterioro y las dolencias propias de la edad de la victima que
impedian su defensa, le causo la muerte por asfixia. Si bien, el acusado acudié a los cinco dias
de la comision del crimen a la comisarfa, confesando los hechos y facilitando asi su

descubrimiento.

La agresion narrada era constitutiva de un delito de asesinato alevoso del articulo
139.1.1* del Cédigo Penal, hiperagravado por la concurrencia de una especial vulnerabilidad
de la victima del articulo 140.1.1* del Cédigo Penal, a la cual se le aplicé la circunstancia de

confesion del articulo 21.4° del Cédigo Penal como atenuante muy cualificada.

No hemos podido tener acceso a la sentencia dictada por la Audiencia Provincial, y
por ello desconocemos si se ha tipificado correctamente sin incurrir en vulneraciéon del

principio non bis in idem*”’, ya que hemos conocido el caso a través de un recurso de apelacion

49 Que posteriormente fue recurrida en apelacion ante el Tribunal Superior de Justicia, a través de cuya
sentencia hemos tenido conocimiento de este caso. Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de la
Comunidad Valenciana (Sala de lo Civil y Penal, Seccion 1%) 10/2018, de 31 de enero, [JUR 2018\44630].
450 Ya que probablemente, y como viene siendo la ténica habitual, se haya usado la especial vulnerabilidad
de la victima para calificar el homicidio en asesinato a través de la alevosia en su modalidad proditoria, y a
su vez, esta circunstancia haya hiperagravado el asesinato para ser castigado con pena de prision
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resuelto en sentencia por el Tribunal Superior de Justicia de la Comunidad Valenciana, en la
que se discutia si la disminucién de la pena debia de ser en 1 grado como fij6 la Audiencia, o

en 2 grados como solicitaba la defensa, en virtud del articulo 66.1.2* del Codigo Penal.

Simplemente a modo de conclusion, apuntar que el Tribunal Superior de Justicia
recurre a la jurisprudencia del Tribunal Supremo para recordar que la ley no establece un
concepto de lo que se ha de entender como una atenuante muy cualificada, siendo solamente
obligatorio disminuir la pena en un grado, y discrecional hacetlo en otro mis*' cuando
existan suficientes razones que lo justifiquen, exigiéndose una especial cualificacién de la
cualificacion®?, como las circunstancias personales del delincuente, los motivos o razones

453

que le han llevado a delinquir, entre otras circunstancias™”. El Tribunal termina ratificando

la sentencia dictada en instancia por la Audiencia Provincial.

j.  Eximente completa e internamiento para delitos castigados con prision

permanente revisable

A continuacién analizamos las sentencias en las que el autor de un delito castigado
con prision permanente revisable acaba siendo eximido de responsabilidad penal por
concurrir en el momento de los hechos una eximente completa, y por tanto, es condenado a
ser internado en un centro especializado para su tratamiento. También hablaremos de los
problemas que plantea la aplicacion de este régimen cuando la condena a “sustituir” es

perpetua.

1. Caso 1

En el primer caso, la Audiencia Provincial de A Corufia®, enjuicié unos hechos

ocurridos a finales de agosto de 2015, cuando una madre asfixi6 a su hija de pocos meses de

permanente revisable, pese a que ha terminado siendo una condena de 20 a 30 afios, por ser inferior en
grado.

41 Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Penal, Seccion 1%) 669/2017, de 11 de octubre, [RJ
2017\4971].

42 gentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Penal, Seccién 1%) 681/2017, de 18 de octubre, [RJ
2017\52371].

453 Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Penal, Seccion 1?) 738/2017, de 16 de noviembre, [RJ
2017\5343].

44 Sentencia de la Audiencia Provincial de A Corufia (Seccién 6%) 125/2016 de 15 de junio, [ARP
2016\996].
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edad, hasta causarle la muerte. En el momento de los hechos, la acusada padecia un trastorno
mental severo de esquizofrenia paranoide que anuld su capacidad de querer y entender lo

que hacia.

Estos hechos declarados probados eran constitutivos de un delito de asesinato,
previsto y penado en los articulos 138, 139.1.1% y 140.1.1° todos del Coédigo Penal. Los
hechos no plantearon discusién en sede plenaria al haber reconocido la acusada la muerte de
su hija. La Audiencia recordé la jurisprudencia sobre la alevosia emanada del Tribunal
Supremo, entendiendo que es una circunstancia de caracter predominantemente objetivo que
incorpora un especial elemento subjetivo*”. Establece la sentencia que conforme a esta
jurisprudencia, la alevosia de desvalimiento acontece en los casos de nifios de corta edad,
como es el caso, para mas tarde afirmar que la alevosfa, sumada a la corta edad de la menor,
suponen la hiperagravaciéon del articulo 140.1.1° del Codigo Penal, y por ello corresponde

imponer la pena de prisiéon permanente revisable, algo que no fue discutido por la defensa.

Sin lugar a dudas, esta calificacion juridica de los hechos es para nosotros una clara
vulneracion del principio non bis in idem, y nos sorprende que fuera un tema indiscutido por

la defensa.

Obviando esta vulneracién, y terminando con la individualizacién de la pena,
concurre la eximente completa de enajenaciéon mental del articulo 20.1° del Cédigo Penal, al
padecer la acusada un trastorno mental severo, consistente en esquizofrenia paranoide, y por
ello, procedio la absolucion de la acusada por inimputable, no pudiendo ser sancionada con

una pena.

Conforme a la gravedad objetiva de los hechos, la naturaleza duradera de la
enfermedad mental que motivé la exencién de responsabilidad penal, y la necesidad
incuestionable de su tratamiento y medicacién continua, el Tribunal entendié imprescindible
la deposicion de forma inmediata de una medida de internamiento, donde la acusada fuera
privada de libertad dentro de un centro psiquiatrico, todo ello de conformidad con lo previsto

en los articulos 96.2 y 101 del Cédigo Penal.

El problema que se encontré la Audiencia fue que el articulo 101.1 del Cédigo Penal

establece que el internamiento no podra exceder del tiempo que habria durado la pena

455 En resumen, el autor ha de haber buscado intencionadamente la produccién de la muerte a través de los
medios indicados, o cuando menas, aprovechar a situacion de aseguramiento del resultado, sin riesgo.
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privativa de libertad, si hubiera sido declarado responsable el sujeto, y a tal efecto el Juez o
Tribunal fijard en la sentencia ese limite maximo. Pero la pena de prision permanente
revisable carece de un limite maximo, por lo tanto, la pena de internamiento podria ser sine

die.

Por ello, la Audiencia establece, en orden a la extension temporal de esta medida, que
en la acusada, de no haber concurrido la eximente completa, hubiera sido condenada a la
pena de prision permanente revisable, y sin aclarar mas parametros, entiende que el
internamiento en el centro penitenciario debe de ser por 25 afios maximo, limite en principio

marcado por la pretensién del Ministerio Fiscal.

ii. Caso 2

Otro caso similar lo encontramos en la Audiencia Provincial de Valencia®’, en la que
también tenemos un delito de asesinato hiperagravado por ser la victima menor de 16 afos,
y a su vez la concurrencia de una eximente completa de alteracién psiquica del articulo 20.1
del Codigo Penal y las agravantes de abuso de superioridad y parentesco de los articulos 22.2*
y 23 respectivamente. Si bien, en este caso, la sentencia justifica un poco mejor el por que

del tiempo de la medida a imponer, aunque no tenga sentido alguno.

Tras exponer el contenido del articulo 101 del Codigo Penal, establece que el articulo
140 del mismo Codigo castiga los hechos que alli se tipifican con la pena de prisién
permanente revisable, y consecuencia de ello el internamiento en el centro psiquiatrico debe
ser permanente revisable. Como en este caso concurria a su vez un concurso real con un
delito de homicidio, deja sefialado que el régimen de ejecucion sera el de los articulos 92y 78

bis. del Codigo Penal, tal y como establece el articulo 76.1.e) del mismo cuerpo legal.

La Audiencia termina condenando a la pena de internamiento en centro psiquiatrico
permanente revisable por el delito de asesinato, con la aplicacién de los articulos 101.2, 92 'y
78 bis. todos ellos del Coédigo Penal, y por el delito de homicidio, a la medida de

internamiento en centro psiquiatrico por tiempo de 13 afos, 9 meses y 1 dia.

456 Sentencia de la Audiencia Provincial de Valencia (Seccion 1) 73/2017 de 8 de febrero, [ARP 2017\452].
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1. Aclaracion del fallo condenatorio

Evidentemente, este pronunciamiento es del todo indeterminado, y por ello, el
Ministerio Fiscal solicité una aclaracion de la sentencia, por contener términos claramente

erroneos®’. La Audiencia Provincial®®, encargada de aclarar sus propias resoluciones,

b
establece respecto de la cuestion planteada que no tiene una solucion legal en nuestro Codigo
Penal®’ por incompleto, pues no se recoge en el mismo la duracién maxima de la medida de
internamiento en centro psiquidtrico cuando la misma procede de una pena de prision

permanente revisable.

No puede ser de aplicacién el solicitado articulo 76.1 del Codigo™

, puesto que el
mismo establece que, “e) cuando el sujeto haya sido condenado por dos o mas delitos vy, al
menos, uno de ellos esté castigado por la ley con pena de prisiéon permanente revisable, se
estara a lo dispuesto en los articulos 92 y 78 bis.”, y es que el mentado articulo 78 bis. del

Codigo Penal no serfa de aplicacion pues se refiere a la ejecucion de la pena, y no de la medida

de internamiento permanente revisable en centro psiquiatrico.

El contenido del articulo 101 del mismo Cédigo, en palabras de la Audiencia, es el
que es, y con claridad establece que el internamiento no podra exceder del tiempo que habria
durado la pena privativa de libertad si el sujeto hubiera sido declarado responsable, pero esta
incompleto, ya que en este caso la pena privativa de libertad no tiene una duracioén delimitada,
sino que es indefinida, y puede suspenderse cumplidos unos requisitos, y una vez cumplidos
podra acceder a un régimen de revision o suspension que podra o no concederse. La duracion

de la pena esta en el limbo y es absolutamente indeterminada en palabras del Tribunal.

El articulo 103 del Cédigo tendria que haber establecido la limitacion para el supuesto
de que la medida derivara de una pena de prision permanente revisable. Recuerda el Tribunal
que el Pleno del Tribunal Constitucional admiti6 a tramite el recurso de inconstitucionalidad

promovido por los entonces grupos de la oposicion contra la prision permanente revisable

47 Si bien, al repetir el fallo de la sentencia establece que esta absuelve a la acusada, pese a que en la
sentencia de instancia a la que hemos tenido acceso, establece claramente la condena al internamiento.

458 Auto de la Audiencia Provincial de Valencia (Oficina de Jurado) de 1 marzo de 2017, [ARP 2017\475].
459 pese a que la Audiencia Provincial de A Corufia no tuvo problema ni reparo en legislar, estableciendo
el internamiento por un periodo de maximo 25 afios. Sentencia de la Audiencia Provincial de A Corufia
(Seccion 6%) 125/2016 de 15 de junio, [ARP 2016\996].

460 Establece el punto a), pero seria de aplicacion el e).
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impulsada por el Partido Popular, alegando en su recurso de inconstitucionalidad que en la

practica supone la posibilidad de que los tribunales impongan la cadena perpetua.

Por todo ello, la Audiencia entiende que procede establecer un limite en favor del reo,
derivada de la actual e incompleta legislacion penal, que seria el de 25 afios, para que se llevara
a cabo una revision completa del estado mental del interno, sin perjuicio de las revisiones
que pudieran llevarse a cabo en periodos inferiores, que delimitaran con absoluta claridad y
contundencia si el sujeto esta en condiciones de poder hacer vida en libertad con normalidad
y respeto de los derechos de los demas, especialmente los vitales y proceder en consecuencia

de la cesacion de la medida de internamiento.

Visto esto, encontramos que las distintas Audiencias tienen criterios dispares, y
mientras ambos condenados van a estar internos 25 afios, uno de ellos va a poder ver revisada
su situacién en periodos anteriores, si bien no delimitados, y el otro no. Asi como que ambos
regimenes de cumplimiento, aunque puede que éste en mayor medida, son mas benévolos
con el reo que la prision permanente revisable, ya que en estos casos si que se garantiza la

revision de la situacion, segin lo dispuesto en las sentencias, a los 25 afios de internamiento.

k. Posible delito castigado con prision permanente revisable que termina en

conformidad a pena de internamiento

En el presente caso, parece que las partes procesales: el Ministerio Fiscal, la acusacion
particular y la defensa, en representacion de la parte material del proceso, el acusado,
disponen del ius puniendi del Estado, presentando un escrito conjunto que recoge una

propuesta de conformidad, cuanto menos, curiosa.

La Audiencia Provincial de Guiptizcoa®' enjuicié a un joven que tras bajar al garaje
de la vivienda acompafado por su padre, y una vez al lado del vehiculo de su propiedad, el
acusado, que previamente habia cogido del interior de su vivienda un cuchillo de cocina,
guiado por el animo de acabar con la vida de su progenitor, se abalanzé sobre él y le acuchillo
en repetidas ocasiones. Sin poder escapar ni defenderse del ataque debido a una distrofia
miotonica de Steiner que padecfa la victima, circunstancia conocida por el acusado y

aprovechada por este para lograr su proposito, le causé muerte. En el momento de los hechos,

41 Sentencia de la Audiencia Provincial de Guiptzcoa (Secciéon 1%) 61/2017, de 2 de marzo, [JUR
2017\135043].
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el acusado que padecia de esquizofrenia paranoide continua, y presentaba una grave

desestructuracion psicotica con una importante alteracion del pensamiento.

En conclusiones provisionales, la acusacion particular calificé los hechos como un
delito de asesinato hiperagravado del articulo 140.1.1* del Cédigo Penal, concurriendo los
agravantes de parentesco y abuso de confianza, asi como el atenuante de anomalia o
alteracion psiquica, solicitando la imposiciéon de la pena de prision permanente revisable. Si
bien, se termina condenando al acusado por un delito de asesinato del articulo 139.1.1* del
Codigo Penal, con la eximente incompleta de anomalia o alteracion psiquica del articulo 21.1
respecto del articulo 20.1, y el agravante de parentesco del articulo 23 del mismo Codigo a 6

aflos de prision y de 20 de internamiento psiquiatrico.

1. Asesinato tras agresion sexual que no se castiga con pena de prision

permanente revisable

Por mucho que pueda sorprender el titulo de este punto, expondremos brevemente
una sentencia dictada por la Secciéon Primera de la Audiencia Provincial de Sevilla, y

postetiormente ratificada por el Tribunal Superior de Justicia de Andalucia*”.

Sin animo de entrar en detalle sobre los desagradables hechos probados en la
sentencia, simplemente querfamos encuadrar el supuesto de hecho en un abuso sexual que
derivé en una agresién sexual por via anal con un objeto de unas dimensiones lo
suficientemente considerables como para causar un abundante sangrado que, tras ser la
victima abandonada por el agresor y no recibir una adecuada atencién médica, acabd
falleciendo por pérdida de sangre. La victima en el momento de los hechos se encontraba en
un estado de intoxicacion por la ingesta de varios de farmacos por propia voluntad en un
intento de quitarse la vida. Los efectos de esa ingesta, previa a los hechos que le ocasionaron
la muerte, se manifestaron en una somnolencia y en una limitacién de su capacidad de

movimientos.

Ante estos hechos, el Ministerio Fiscal solicit6 la imposicion de la pena de prision
permanente revisable conforme al articulo 140.1.2* del Cédigo Penal, mientras que la defensa

alegaba inexistencia de alevosia, puesto que el acusado en ningin momento se valié de la

462 Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Andalucia, Granada (Sala de lo Civil y Penal, Seccion 12)
63/2017, de 12 diciembre, [ARP 2018\230].
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situacion de desvalimiento en la que se encontraba la victima por la toma de medicamentos,

y solicitaba una condena por homicidio imprudente.

Desde el primer momento la Audiencia descart6 la imprudencia, decantandose por
el dolo eventual, al considerar por los hechos probados que el autor tuvo en mente la
prevision del resultado y lo acepté como probable. Tras la agresion sexual y percatarse del
abundante sangrado, limpi6 a la victima, la vistié y la dejé en ese estado de narcosis y con las
lesiones provocadas por la agresion sexual, en un banco del parque donde tuvieron lugar los
hechos. Ia sentencia llega a afirmar que debido a la idoneidad del medio a través del cual
llevo a cabo la agresion, permite deducir de manera objetiva que el acusado se represento el
resultado producido como seguro, lo cual para nosotros ya no constituiria un dolo eventual,
sino un dolo directo de primer grado, que aunque en lo que respecta a la penalidad esta es la
misma, en individualizacién de pena si deberfa de quedar reflejado un mayor reproche en su

conducta.

Visto lo anterior, todos los indicios hacen pensar que nos encontramos ante un claro
caso de aplicacion del articulo 140.1.2* del Cédigo Penal, castigado con pena de prision

permanente revisable, pero el Tribunal tiene otro criterio que exponemos a continuacion.

En lo que se refiere a la peticién por parte del Ministerio Fiscal, el Tribunal Superior
de Justicia alega que la regulacion del articulo 140 del Codigo Penal puede presentar cierta
vaguedad semantica, en lo que se refiere a la redaccion del punto 1.2% a saber, “sera castigado
con prisién permanente revisable el reo de asesinato cuando el hecho sea subsiguiente a un
delito contra la libertad sexual que el autor hubiera cometido sobre la victima”. El empleo
del término “subsiguiente” deberfa de ser entendido, a juicio del Tribunal, como algo que
“sigue inmediatamente a otro” o por el contrario, deberfa de atender mas que a una
connotaciéon puramente temporal, a la esencia de la accidn, es decir, a una intima vinculacioén

en la acciéon emprendida por el sujeto.

Entiende el Tribunal que el mencionado precepto debe ser interpretado
restrictivamente, no permitiendo el término “subsiguiente” una interpretacién muy extensiva,
de tal manera que solo serfa de aplicacion en el caso de existir un unico proyecto criminal
pluriofensivo que abarque la secuencia de un delito contra la libertad sexual y un asesinato, y
siempre que le hecho tipico constitutivo del asesinato se cometa no de forma coetanea, sino

sucesiva a la consumacién del delito contra la libertad sexual.
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En el caso enjuiciado los hechos no ocurren en forma expuesta, ya que la muerte de
la victima comienza con el acto mismo de la agresioén sexual, y consiste principalmente en la
brutalidad de la agresién, sin perjuicio de que a continuacion se afiada una conducta de
abandono o indiferencia hacia la vida de la victima, lo que da soporte a la apreciaciéon, no
discutida por la defensa, de un concurso real entre un delito contra la libertad sexual con
dolo directo y un asesinato con dolo eventual, tal y como se desprende de los hechos

probados.

3. Condenados a prisiéon permanente revisable

Ahora pasamos a analizar las sentencias en las que el acusado a prisiéon permanente
revisable ha terminado siendo condenado, y a dfa de hoy, se encuentra cumpliendo condena,

en algunos casos, pese a encontrarse su caso en sede de apelacion o incluso en casacion.

a. FEl Parricida de Morafa

La prensa bautizé este caso como el Caso del Parricida de Morana. Tiene el dudoso
honor de ser la primera condena a prisién permanente revisable que se impone a un acusado
dentro del territorio espafol, y fue dictada el 14 de julio de 2017 por la Audiencia Provincial

de Pontevedra*®.

Los hechos probados son los siguientes: el 31 de julio de 2015, el acusado se
encontraba en su domicilio junto con sus hijas de 4 y 9 afios. Con el propdsito de acabar con
la vida de una de sus hijas, nacida en 2010, se dirigi6é su habitacién, y con una amoldadora
eléctrica le produjo varios cortes a la altura del cuello, ocasionandole el degiiello y la muerte

inmediata por hemorragia masiva y shock hemorragico consiguiente.

El ataque se produjo aprovechando la natural indefension de la nifia, de 4 afios de
edad, que se encontraba ademds con un bajo nivel de conciencia tras haberle hecho ingerir
su padre las sustancias nordiazepam, ozacepam y tizadinina, para adormecetla o lograr con

un nivel bajo de conciencia y evitar cualquier resistencia.

463 Sentencia de la Audiencia Provincial de Pontevedra (Seccion 4%) 42/2017, de 14 de julio, [JUR
2017\198019].
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De igual forma, con el propésito de acabar con la vida de su otra hija, nacida en 2000,
se dirigié a su habitacion y le produjo varios cortes con la sierra eléctrica amoldadora en el
cuello y con un arma blanca mono cortante, del tipo cuchillo de cocina, que ocasionaron el

degtiello y la muerte casi inmediata por hemorragia masiva y shock hemorragico consiguiente.

El ataque se produjo aprovechando la indefension de la nifia a la que, ademas, habia
hecho ingerir las mismas sustancias que a su hermana para adormecerla o lograr un nivel bajo
de conciencia y evitar cualquier resistencia. Al no producir los farmacos el efecto deseado
para vencer su resistencia y tras un forcejeo con la menor, la até con cinta americana para

poder consumar el delito.

Las menores, eran hijas biolégicas del acusado y de su expareja, quien tenia atribuida
la guardia y custodia de las menores en virtud de resolucién judicial dictada en el proceso de

divorcio de los progenitores.

Los hechos declarados probados eran constitutivos de dos delitos de asesinato
consumado del articulo 139.1.1* del Cédigo Penal, en relacién con el articulo 140.1.1% del
mismo cuerpo legal. Concurre la circunstancia cualificadora de alevosia en ambos delitos por
tratarse de la muerte de dos nifias de cuatro y nueve afios, asi como por encontrarse la
vivienda cerrada, con las cerraduras bloqueadas y el portén de acceso a la finca bloqueado
por el vehiculo del acusado, impidiendo la salida de las victimas, sin presencia de terceros, y
con la musica a todo volumen, de forma que no cabria por parte de las victimas posibilidad
alguna de defensa, a lo que hay que anadir que se les suministraron farmacos y un relajante

musculat.

En nuestra opinion, si el tribunal utiliza la circunstancia de la edad de las menores
para cualificar como alevosia, se estarfa cometiendo una vulneraciéon del principio non bis in
idem. En su lugar, podrfan aprovechar la circunstancia de la ingesta de farmacos y el relajante
muscular, asi como el hecho de poner el vehiculo la puerta impidiendo la huida, o la musica
a todo volumen impidiendo pedir auxilio. De esta forma el resultado es el mismo, y no se

estaria vulnerando los derechos del acusado.

Continuando con la calificacidn, el hecho fue cometido en el interior de la vivienda,
sin riesgo para el agresor, que era ademas el padre de las menores, que no podian esperar el
ataque, y ademads este, para impedir la posibilidad de defensa, suministré transilium, y un

relajante muscular (nordiazepam, ozacepam y tizadinina) que lograron producir somnolencia
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y sedacion en la mas pequefia, que no pudo oponer reaccion defensiva alguna. En cambio,
en la hija mayor, quien pese a intentar defenderse como reflejan las sefiales de lucha, logro
desasir una de las manos de la cinta que la sujetaba, no pudo oponer reacciéon defensiva
alguna frente al ataque preparado y con los medios empleados. Un ataque inopinado y tan
sumamente violento del acusado, asegurandose asi la ejecucién de la muerte de sus hijas sin
riesgo alguno para su persona, lo que integra plenamente la circunstancia de alevosia,

cualificadora del delito como asesinato del articulo 139.1.1* del Cédigo Penal.

Parece que en el caso de la hija mayor, la alevosia se encuentra en el limite, ya que si
desplego una pequefia defensa, de todo punto inservible, ya que la aseguracién de modos,

medios y formas era amplisima y practicamente inafrontable por parte de la menor.

La Audiencia afirma que el Tribunal Supremo ha venido considerando con caracter
general que la muerte de seres indefensos, como por naturaleza son los nifios, es siempre
alevosa, si bien no estamos de acuerdo con dicha afirmacién ya que hemos dejado

sobradamente claro que esto no es, ni muchisimo menos, siempre asi***.

Sin entrar a valorar el por que de la tipificaciéon de los hechos dentro del articulo
140.1.1* del Coédigo Penal, la Audiencia pasa directamente a valorar las circunstancias
modificativas de la responsabilidad criminal que agravan el ilicito, como es la circunstancia
mixta de parentesco del articulo 23 del Cédigo Penal que actia como agravante, al ser el

acusado el padre de las victimas.

La sentencia termina condenando al acusado, de acuerdo con el articulo 139.1.1% en
relacién con el 140.1.1% del Cédigo penal, a la pena de prision permanente revisable.
Sorprende que la Audiencia condene, por estos dos delitos de asesinato alevosos a menor de
16 afos, a una unica pena de prision permanente revisable. En realidad, corresponderia
castigar al acusado a dos penas de este tipo, y aunque no lo establece la sentencia, aplicar el

articulo 78 bis. del Cédigo Penal.

Una condena a una unica pena de prision permanente revisable implica que el
régimen aplicable para los permisos de salida es el establecido en el articulo 36.1 parrafo 3°
del Cédigo Penal, a los 8 afios, la progresion al tercer grado, en virtud del articulo 36.1.b) del

mismo Cdédigo a los 15 afios, y finalmente el plazo minimo a cumplir para poder optar a la

464 \er pag. 165.
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suspension de la ejecucion de la pena seria el establecido en la regla general del articulo 92.1

del Cédigo Penal, de 25 afos.

Sin embargo, dos delitos de asesinato castigados cada uno con una pena de prision
permanente revisable harfan acreedor al acusado, ya condenado, al cumplimiento del régimen
especial para el concurso de delitos en los que el sujeto haya sido condenado por dos o mas
delitos y al menos uno esté castigado con la pena de prisiéon permanente revisable. En este
caso, el plazo minimo para poder optar a los permisos de salida no varfa, pero la progresion
al tercer grado se eleva de 15 a 22 afios en virtud del articulo 78 bis. 1.c) del Codigo Penal, y
el plazo para la suspension de la ejecucion del resto de la pena de 25 pasa a ser de 30 afios,

de la mano del articulo 78 bis. 2.b) del mismo cuerpo legal.

Desconocemos si se solicitd aclaraciéon de sentencia o si se llegd a recurrir el
pronunciamiento en este extremo. Pero de no ser asi, se le estaria aplicando un régimen mas

benigno del que le corresponderia en funcién de los hechos cometidos.

b. Elasesino del Carnicero de Icod

Denominado de esta forma por la prensa, al ser la victima un conocido carnicero del
municipio tinerfefio de Icod de los Vinos. En su momento no fue un caso muy mediatico,
probablemente por las caracteristicas de la victima. Estamos ante el segundo caso de un

sujeto condenado a esta pena en Espana.

En primer lugar encontramos un Auto*” de la Audiencia Provincial de Tenerife. El
Ministerio Fiscal y las acusaciones particulares solicitaron, en base al articulo 505 de la Ley
de Enjuiciamiento Criminal, la prérroga de la prision preventiva del encausado al estar
préximos a cumplirse los dos afos desde que se adoptd tal medida cautelar personal. Ello
sumado a la peticién de la imposiciéon de la pena de prision permanente revisable, y
alternativamente la pena de prisién de 25 afios, motivé a la Audiencia para acordar la prérroga
de la prisiéon provisional comunicada y sin fianza del acusado por un plazo maximo de dos

afios, que vencia el 14 de enero de 2020.

45 Auto de la Audiencia Provincial de Santa Cruz de Tenerife (Seccidn 5%) 878/2017, de 21 de diciembre,
[JUR 2018\177205].
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Tres meses mas tarde, la Audiencia Provincial de Tenerife dicté sentencia. Son
hechos probados que a medio dfa del 14 de enero de 2016, el acusado acudi6 al domicilio del
abuelo de su pareja en Icod de los Vinos. Una vez dentro de la vivienda, y con intencién de
acabar con la vida del anciano, de 66 afos, le asesto varias pufialadas y golpes con diversos

objetos hasta causarle la muerte por la grave pérdida de sangre.

El acusado se abalanzé sobre la victima de forma sorpresiva e inesperada, y portando
un cuchillo la empuj6 hasta el final del pasillo de la vivienda, lo que provocé que ésta cayera
al suelo y quedara tumbada boca arriba. Todo esto se hizo de forma consciente y deliberada,
asegurandose el acusado de que con dichas acciones iba a causar la muerte sin peligro para
su integridad fisica, puesto que anulaba cualquier tipo de defensa que pudiera provenir por

parte de la victima.

El acusado asesté mas de 30 pufialadas y propiné numerosos golpes en la cara con
objetos contundentes que encontré en la casa, a sabiendas que con ello le sometia a
padecimientos innecesarios o sufrimientos mas intensos que los precisos para causatle la
muerte a la victima, con el unico propdsito de aumentar de manera deliberada e

inhumanamente su sufrimiento antes de darle muerte.

En el momento de la agresiéon la victima padecia una discapacidad como
consecuencia de un ictus isquémico a nivel del tronco encefalico que habia sufrido hacia afios,
y que le provocaba una alteraciéon en el lenguaje y una marcha inestable, por lo que su
capacidad de reaccion a estimulos era mas lenta y torpe de lo normal, circunstancias que el

agresor conocia.

Respecto a la calificacién de los hechos, nos encontramos ante un homicidio,
cualificado en asesinato por la concurrencia de alevosia, ya que el agresor atacé de forma

sorpresiva, tirando al suelo boca arriba a la victima, imposibilitando la defensa de la misma.

En cuanto al ensaflamiento, concurre en el presente caso, ya que presentaba un
elevado numero de pufialadas, mas que suficientes para causarle la muerte. La victima estaba
viva cuando comenzo6 la agresion y también cuando se hicieron las heridas mas graves en el

abdomen. El acusado fue haciendo cortes o asestando pufialadas a la vez que le daba golpes

466 Sentencia de la Audiencia Provincial de Santa Cruz de Tenerife (Seccién 5% 100/2018, de 21 marzo,
[ARP 2018\443].
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con objetos, y ninguna de estas acciones causé la muerte por si sola. La victima agonizo

durante el tiempo que duro el ataque y terminé muriendo por la pérdida masiva de sangre.

La victima era especialmente vulnerable por razén de la enfermedad y discapacidad
que sufrfa. Tal discapacidad se acredité con documentacién del Instituto Nacional de la
Seguridad Social, asi como con diversa documentacion médica, y en menor medida, con las
testificales de la familia, que declaré sobre el ictus sufrido en 2010, y las importantes secuelas
que le provocé, y que determinaba que tuviera una reaccion a estimulos mas lenta y torpe de
lo normal, siendo, en resumen, una merma fisica que lo limitaba enormemente. El agresor
era conocedor de esta discapacidad y de las enormes limitaciones que implicaban para la
victima, ya que habifa estado en la casa en ocasiones anteriores, compartiendo vida con la
familia, y su pareja, la nieta de la victima, le explicé a que se debia el actual estado de su

abuelo.

Por lo tanto, la calificacion juridica de los hechos puede tipificarse dentro del delito
de asesinato con alevosia y ensafilamiento a persona especialmente vulnerable de los articulos

139.1.1%y 3%,y 2y 140.1.1* del Cédigo Penal.

Siguiendo con el iter criminis, en la conducta del acusado concurre, segin su defensa,
una eximente completa, o subsidiariamente incompleta, de anomalia o alteracion psiquica del
articulo 20.1 del Cédigo Penal, y como semieximente, del articulo 21.1 en relacién con el
20.1 del mentado cuerpo legal. La Audiencia entiende, tal y como afirma el Tribunal Supremo,
que la apreciacién de esta circunstancia exige no solo un diagnostico que aprecie una
anomalifa o alteracién psiquica como concepto biologico o biopatoldgico, sino que ademas,
tal déficit debe impedir al sujeto o le debe dificultar en mayor o menor medida la
comprension de la ilicitud de la conducta delictiva, o al menos, impedir una actuaciéon

conforme a ficha comprensién, lo que se viene denominando, el elemento psicolégico-

normativo.

En su momento fue rechazada por el jurado ya que el comportamiento del encausado
en los momentos anteriores y posteriores al hecho no eran congruentes con dicha afectacion.
Asi como el hecho de que no consta sintoma indicativo alguno en los informes psiquiatricos
y psicolégicos. Aunque quedd probado que el encausado tiene un trastorno esquizotipico de
la personalidad, de tipo bipolar no especificado, el jurado descarta su afectaciéon en el

momento de los hechos. No existia pérdida de control en sus impulsos ni distorsion de la
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realidad, y conservaba su capacidad cognitiva y volitiva, conociendo la ilicitud del hecho y
pudiendo obrar en consecuencia. Era suficientemente capaz de comprender y querer, y los
test realizados no indicaron que tuviera un trastorno disociativo, ni existia cuadro de
antecedentes. LLa propia mecanica de la agresion, consistente en coger el arma, viajar hasta la
vivienda, y consumar con tal violencia y de forma lenta y dolorosa la muerte, reflejan esa

racionalidad en su conducta.

La defensa también intentd valerse de una circunstancia atenuante analdgica de
colaboracién, puesto que el agresor facilité el PIN de su movil, en su declaraciéon confesé
diversos extremos, como haber acudido a la vivienda con un cuchillo, dénde estaba parte de
la ropa usada el dia de autos, asi como su consentimiento en facilitar una muestra de su ADN
para el buen curso de la investigaciéon. El jurado descarto su posible concurrencia, puesto
que el acusado fue detenido cuando estaba embarcado para huir de la isla; respecto al nimero
PIN, como la ropa usada, habria sido cuestién de tiempo para la Guardia Civil su obtencion,
y respecto a la muestra de ADN, esta podria haberse obtenido mediante resolucion judicial.
En suma, la colaboraciéon otorgada por el acusado fue de escasa importancia, a lo que hay

que afiadir que su proceder posterior fue total y absolutamente obstativo para la investigacion.

Por todo ello, la Audiencia condend al acusado como autor de un delito de asesinato
con alevosia y ensafiamiento sobre persona especialmente vulnerable a la pena de prision

permanente revisable.

A la vista este veredicto y dentro del plazo legal establecido se interpuso recurso de
apelacion por parte de la defensa. El 29 de mayo de 2018 tuvo lugar la vista, en la que se
alegd por la parte recurrente el quebranto de las normas y garantias procesales, infraccioén de
los preceptos constitucionales de los articulos 24.2 y 120.3, y la vulneracién del derecho a la

presuncién de inocencia.

Estas alegaciones pretendian desmontar la existencia de las circunstancias de alevosia
y ensaflamiento, debiendo de ser el acusado castigado por un homicidio. De la misma forma,
con este recurso se pretendia hacer alusién a la falta de apreciaciéon y motivacion de la
inexistencia de la eximente completa o incompleta, asi como de la atenuante analdgica

solicitada.

Frente a estas peticiones tanto el Ministerio Fiscal como la acusaciéon particular se

opusieron, y tras un extenso razonamiento, el Tribunal Superior de Justicia de las Islas
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Canarias*”’ desestimé el recurso de apelacién, y en los mismos términos usados por la
Audiencia para condenar al acusado confirmé en todos sus extremos la sentencia dictada en

primera instancia.

c. FEl saxofonista de Vitoria

El caso del tercer condenado a prision permanente revisable se le conoce por la
profesion del acusado, el saxofonista de Vitoria. L.a Audiencia Provincial de Alava®® le
condend culpable y como autor criminalmente responsable de un delito de asesinato penado
en los articulos 139.1.1% y 140.1.1* del Codigo Penal, ala pena de prisiéon permanente revisable,

as{ como a siete anos y medio de prisién por un homicidio en grado de tentativa.

Como hechos probados encontramos que las victimas, madre e hija, pernoctaban en
el domicilio del acusado en Vitoria-Gasteiz . Sobre las 3 de la madrugada del 25 de enero de
2016 el acusado entré en el dormitorio donde dormian éstas, lo que provocé que la madre
de la menor se levantara. En ese momento, el acusado comenzé a golpear a la mujer
amenazando con matarla. L arrastré al balcon mirador de la vivienda, la levanté del suelo y
la empujo contra el balcon. Al mismo tiempo, el acusado rompié uno de los cristales del
ventanal y agarrando fuertemente a la victima, intentd arrojarla al vacio con intencién de
matarla, sin lograr su objetivo. Al no lograr poder consumar su plan de causarle la muerte

defenestrandola, le clavd un cristal de la ventana en el cuello.

Mientras esto sucedia, la menor, de 17 meses de edad, 11 kilos de peso y 84
centimetros de estatura, se acerco a la estancia donde se encontraba su madre y el acusado,
momento que aprovecho éste para cogerla, y con intencion de matarla, de manera sorpresiva

y sin que pudiera evitarlo, la lanzé por la ventana rota del balcén mirador.

A consecuencia del impacto contra el suelo tras una caida de casi 5 metros de altura,
la menor sufrié un traumatismo craneo encefalico con hemorragia cerebral traumatica que le

provoco la muerte al dia siguiente.

467 Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Islas Canarias, Las Palmas (Sala de lo Civil y Penal,
Seccion 1%) 23/2018, de 7 junio, [JUR 2018\271601].

468 Sentencia de la Audiencia Provincial de Alava (Seccion 22) 278/2018, de 25 de septiembre, [JUR
2018\314326].
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No quedé suficientemente acreditado que el acusado padeciera en el momento de los
hechos, ni en la actualidad, una grave enfermedad mental no diagnosticada, del tipo

esquizofrenia paranoide.

No existe controversia sobre los hechos, ya que fueron reconocidos por el acusado
en su declaracion plenaria, y la misma coincide con la declaracion y la testifical de la madre
de la menor, de cinco vecinos, asi como de tres agentes de la Policia Autonémica Vasca que

acudieron a la vivienda por una llamada de emergencias.

Respecto a la agresion a la madre de la menor, tampoco se discute que el intento de
defenestracion de una persona y el apufialamiento en el cuello sean actos reveladores del

animus necandi de pretender la muerte de la victima.

En cuanto a la calificacién juridica de los hechos acaecidos sobre la menor, se trata
de un delito de asesinato con alevosia de una persona menor de 16 afios, previsto y penado
en los articulos 139.1.1* y 140.1.1* del Cédigo Penal. No hay debate sobre la edad y las
caracteristicas fisicas de la menor, que para la Audiencia, constituye lo que el Tribunal
Supremo ha denominado alevosia por desvalimiento, siendo reiterada y unanime la
jurisprudencia de este 6rgano en considerar alevoso el ataque contra la vida de un nifio de
corta edad. La propia seleccion de la victima ya le garantizaba una ejecucion sin riesgos. El
ataque fue sorpresivo, y el autor, que no anuncié su proposito, asi como la ausencia de
prolegémenos antes de la accién, que sin mas, en medio de la agresion en varias fases a la
madre, aproveché que la menor se puso a su alcance para defenestrarla en un gesto subito,
inesperado e imprevisto, por lo que ademas, a juicio de la Audiencia, el cual compartimos,

concurre la denominada alevosia sorpresiva.

Por parte de la defensa se alega una eximente completa de enajenaciéon mental del
articulo 20.1 del Cédigo Penal, pero la Audiencia determina que, a pesar de los meritorios
esfuerzos probatorios y argumentativos, la defensa no ha satisfecho de manera suficiente la
carga de la prueba de la concurrencia de una perturbacién mental eximente de la
responsabilidad criminal del acusado. De entre los médicos que trataron con fines
terapéuticos o explorado con fines periciales al acusado, un total de diez, solo dos peritos de
parte opinaron que padecia una esquizofrenia paranoide y que sufrié un brote psicético al

momento de los hechos, al tiempo que seis de los médicos descartan tal teorfa.
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También se pretendid la eximente incompleta por via del articulo 21.1 en relacion
con el articulo 20.1 del Cédigo Penal, pero la Audiencia de forma tajante, niega que tal
circunstancia pudiera concurrir. Previa la agresion de la madre en la habitacion, la intencién
del acusado era mantener relaciones sexuales con la misma, por lo que no casa bien con la
teorfa de la defensa que el acusado, si se encontraba en estado de desorganizacién mental, en
medio de ideas delirantes de fin del mundo, salvacién de la humanidad y lucha contra las
fuerzas del mal, hiciera un alto para pedir una felacién, sino que parece mas bien la conducta
de una persona que ha conocido a una chica con la que ha mantenido relaciones sexuales la
noche anterior, que la ha invitado a pasar la noche en su casa para los mismos fines, y al no

conseguirlo, ha reaccionado de la forma y con las consecuencias que fueron objeto de juicio.

Respecto de la posible vulneracion del principio non bis in idem, la Audiencia expone
que podria plantearse que habria una doble, y prohibida, puniciéon derivada de la situacion de
indefension de la victima: una, la prevista en el articulo 139.1.1* del Cédigo Penal para
transformar el homicidio en asesinato por la concurrencia de alevosia por desvalimiento, y
otra, la regulada en el articulo 140.1.1% del mismo Cddigo, para agravar la sancién del
asesinato a causa de la edad de la victima, que es, precisamente, la causa de su indefension y

desvalimiento.

Ante esta circunstancia, la Audiencia no cree necesario entrar a discutir este punto
por dos motivos. El primero, porque la defensa esta de acuerdo con la calificaciéon de los
hechos, como constitutivos de un delito de asesinato de los articulos 139.1.1%* y 140.1.17 del
Codigo Penal, lo cual a nosotros nos sorprende, ya que la legalidad penal no puede depender
de las partes, y si la defensa estuviera de acuerdo con una calificacion por delito de terrorismo
o de desviacion de aguas, al menos el ministerio Fiscal como garante de la legalidad, o la

propia Audiencia como garante de la justicia, deberfan de tener algo que decir al respecto.

Y en segundo lugar, es una cuestiéon para la Audiencia que no merece discusion
porque concurre ademas de la alevosia por desvalimiento, la alevosia sorpresiva. Existen dos
hechos diferenciadas: uno que convierte el homicidio en asesinato, y otro que agrava el
asesinato, por lo que no se trata de una tnica circunstancia valorada dos veces para agravar
doblemente la punicién de la conducta del acusado, algo vedado por el principio non bis in

idem.
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Falla la Audiencia imponiendo al acusado la pena de prision permanente revisable.
Entendida por este 6rgano como una pena fija, que priva al tribunal sentenciador de su
facultad de graduar la respuesta punitiva conforme a la cantidad de injusto y culpabilidad.
Por lo que esta valoracion habra de esperar a la ejecucion de la pena, junto a otros multiples
criterios, concurrencia de requisitos y realizacion de tramites de los articulos 36, 78 bis, 92 y

concordantes del Codigo Penal, que reducen la discrecionalidad de los jueces.

Un punto que no hemos visto en las demas sentencias es que esta Audiencia entiende
que esta pena principal debe llevar aparejada la pena accesoria de inhabilitacion absoluta
durante el tiempo de la condena establecida en el articulo 55 del Cédigo Penal. Pena accesoria
que, pese a no estar legalmente prevista para las penas indeterminadas, se trata de una sancion

coherente con la finalidad de la duracién de la pena impuesta.

Para terminar, el hecho de que concurra un delito castigado con la pena de prision
permanente revisable con otro delito de homicidio en grado de tentativa respecto de la madre
de la menor, a la condena de 7 afios y 6 meses de prision, el régimen aplicable no serfa el
general del articulo 36 del Cédigo Penal, sino el que establece el articulo 78 bis. 1.a) del
Coédigo Penal. El condenado podra acceder a los permisos de salida pasados los 8 afios de
cumplimiento efectivo de la pena, de 18 afios para la progresion al tercer grado, y de 25 afios
para poder solicitar la suspension de la ejecucion del resto de la pena. Solo cambia el plazo

para el acceso al tercer grado, que pasa de 15 a 18 afios, quedando los demas plazos igual.

d. El parricida de Osa Cesurias

Probablemente este sea el caso menos mediatico de todos los que han girado en torno
a los condenados a la pena de prisiéon permanente revisable. Lamentablemente estamos ante

otro caso de parricidio, y ante el cuarto condenado a esta pena perpetua en Espafa.

La Audiencia Provincial de A Corufia*” enjuici6 a finales de septiembre de 2018 a un
hombre, separado en 2009, y con un hijo nacido en 2006, que, tras recoger al menor en el
punto de encuentro familiar en mayo de 2017 para pasar con €l el fin de semana, y con la
intencién de causar el mayor sufrimiento psiquico posible a su ex mujer, decidi6 acabar con

la vida de su hijo.

469 Sentencia de la Audiencia Provincial de A Corufia (Seccion 1%) 484/2018, de 16 de octubre, [JUR
2018\278986].
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Se dirigi6 en su vehiculo a un lugar boscoso y apartado, y en una pista forestal alejada
de las casas asest6 al menor varios golpes en la cabeza con una pala de obra que llevaba con
esa finalidad, que terminaron por causarle la muerte debido a la gran intensidad de las

acometidas.

Entre el encausado y su hijo habia tal diferencia de edad y de complexion fisica, asi
como el modo en el que lo maté —varios golpes en la zona del craneo facial con un objeto
contundente como una pala de obra— que tales condiciones aseguraban su muerte sin
peligro alguno para la integridad fisica del autor, al anular cualquier posible reaccién defensiva

por parte del menor.

.

El acusado intento6 ocultar el cadaver del menor, pero finalmente desistié y lo dej6 a
la intemperie. Fue detenido tres dias después, y llevo a los agentes de la policia hasta una
pista forestal muy proxima al lugar donde habia dejado el cuerpo. El acusado padece un
trastorno mixto de la personalidad que condiciona su forma de ser y de vivir, pero que no

altera sus facultades de entendimiento y voluntad.

El jurado consideré por unanimidad al acusado como culpable de un delito de
asesinato cualificado por la alevosia y agravado por el hecho de ser la victima menor de 16
afios. No existe prueba directa de la autoria, ya que nadie vio al acusado dar muerte al menor,

pero si existe una prueba indiciaria.

El tribunal se cuida de justificar suficientemente este hecho, ya que a falta de prueba
de cargo, la prueba indiciaria puede sustentar un pronunciamiento condenatorio, sin
menoscabo del derecho a la presuncién de inocencia siempre que se cumplan determinados
requisitos, como la prueba plena de los indicios, su deduccién de bases probadas, y la
razonabilidad de la inferencia, para lo que es preciso la exteriorizaciéon de los hechos y la
explicacion del razonamiento de los hechos base y los hechos consecuencia por parte del
organo judicial. Finalmente, el razonamiento debe de asentarse en las reglas del criterio
humano, en una comprension razonable de la realidad normalmente vivida y apreciada

conforme a los criterios colectivos Vigentes47°.

470 Sentencias del Tribunal Constitucional (Sala 2%) 300/2005, de 21 de noviembre, fundamento juridico 3°,
[RTC 2005\300]; 111/2008, de 22 de septiembre, fundamento juridico 3°, [RTC 2008/111]; y 70/2010, de
18 de octubre, fundamento juridico 3°, [RTC 2010/111].
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El jurado considerd que concurria en la muerte del menor la alevosia por tratarse de
la muerte de un nifio de 11 afios a manos de su padre, habida cuenta la diferencia de edad,
complexion fisica entre ambos, y que fue llevado por este ultimo a un lugar aislado y boscoso
que impedia que el nifio pidiese ayuda en caso de percatarse del ataque por su padre, asi como
del instrumento contundente usado para llevar a cabo los hechos. Este instrumento usado y
el modo en el que llevo a cabo la agresion, impedia cualquier reaccion defensiva de la victima,
asi como el lugar del cuerpo del menor al que se dirigieron los ataques, una zona vital como

es la cabeza.

Llegados a este punto, entendemos que tanto el instrumento como el modo comisivo
son las circunstancias que deberfan de cualificar el asesinato a través de la alevosia, debiendo
de dejar la edad del menor para hipercualificar y poder asi castigar con la pena de prision
permanente revisable. De no ser asi, se estarfa, en nuestra opinion, vulnerando el principio
de prohibicién non bis in idem, aunque la Audiencia no hace una especifica referencia a este
punto. Tal vez, el lugar de la comisiéon del hecho, un lugar apartado buscado por el agresor,
pudiera funcionar mas que como un elemento a tener en cuenta para construir la alevosia,
en un agravante de ejecucion del hecho aprovechando las circunstancias de lugar del articulo
22.2.* del Cédigo Penal, que no se aprecia, mientras que si se hace la circunstancia agravante

de ejecutar el hecho por razones de genero del articulo 22.4.* del mismo Codigo.

Esta agravante merece especial atencion, ya que su concurrencia y aplicacion sucede
tras la declaracion firme, clara, coherente y convincente de la testigo/victima, la exmujer del
acusado, sobre la vida que llevé durante su matrimonio y con posterioridad a su separacion.
El temor que le infundfa el acusado era tal que ella pensaba que la iba a matar, pero nunca
penso tal cosa del hijo comun. A ello se suman las declaraciones de testigos, parece ser que
de referencia, mensajes amenazantes en redes sociales, un informe psicolégico que tilda de
narcisista agresivo sadico al acusado, mientras que ella tiene rasgos de indefension aprendida,
actitud evitativa, justificacion de los comportamientos de la pareja, sentimientos de

culpabilidad e infravaloracion, y tratarse pues de una relacién asimétrica.

El acusado, tras no aceptar la ruptura de la relacion, causoé la muerte del hijo de ambos
para dafiar de la forma mads cruel que estaba a su alcance a su ex mujer y precisamente en un

dia tan significativo como el dia de la madre.
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Estamos pues ante un delito de asesinato consumado del articulo 139.1.1* del Cédigo
Penal, en relacién con el articulo 140.1.1* del mismo Cédigo. Concurre en concurso medial
con un delito de lesiones psiquicas del articulo 148.4* del Codigo Penal respecto de la madre

de la victima. Por todo ello condena al acusado a la pena de prision permanente revisable.

Para finalizar, decir que estamos ante otra sentencia que no establece el régimen a
cumplir por parte del penado. Nuevamente, el desconocimiento en la aplicacién de una pena
con una regulacién tan deficiente hace que ese segundo delito de lesiones psiquicas quede
absorbido por la pena del delito principal, en lugar siguiera de individualizar la pena, lo que
podria hacer que el régimen aplicable fuera el del articulo 78 bis. del Cédigo Penal. Tampoco
hace alusion en el fallo a las circunstancias modificativas de la responsabilidad criminal como

el parentesco o el género.

e. FEl Crimen de Pioz

Tal vez este sea el caso mas mediatico por la brutalidad del caso, la multiplicidad de
victimas y los giros que dio el caso para su enjuiciamiento, tras huir el acusado a su pais de
origen. Puede que la presiéon social generada en torno al caso haya precipitado los
acontecimientos y consecuencia de ello se haya dictado una sentencia que posee varias
incongruencias, asf como vulneraciones al principio non bis in idem, discutibles en cierto modo

como veremos a continuacion.

El encargado en el enjuiciamiento de este caso fue la Audiencia Provincial de
Guadalajara*”', y los hechos probados son los siguientes. El acusado, de nacionalidad
brasilefia, y 19 afios de edad, entre la tarde del 17 y la madrugada del 18 de agosto de 2016
mato a su tio, a la esposa de este, y a los dos hijos de ambos de 3 afios y 10 meses de edad
respectivamente, en la localidad de Pioz en Guadalajara, siendo los cadaveres descubiertos al
mes siguiente por la Guardia Civil, alertada por los vecinos, al detectar un olor nauseabundo

que emanaba la vivienda.

El dia de autos, el acusado se presentd en la vivienda de sus tios en Pioz con una
mochila que contenfa una navaja o cuchillo, guantes, bolsas de basura y cinta americana que

habia adquirido dfas antes. Lleg6 sin previo aviso a la vivienda, donde se encontraban los dos

471 Sentencia de la Audiencia Provincial de Guadalajara (Seccién 1%) 3/2018, de 15 noviembre, [JUR
2018\311683].
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menores y la madre de estos. Tras cenar todos juntos, la madre de los menores entr6 en la
cocina y el acusado, con intencién de acabar con su vida, le profirié dos cortes en el cuello
con la navaja, produciéndose la muerte por shock hipovolémico. El ataque fue realizado
estando la victima desprevenida fregando los platos, de forma sorpresiva, y sin que pudiera

oponer defensa eficaz alguna.

Seguidamente, el acusado se dirigi6 a la hija menor de 3 anos y 10 meses con intencion
de acabar con su vida, y con el mismo cuchillo le asesté un corte en el cuello que le ocasiono

igualmente la muerte, sin que la menor pudiera oponer defensa eficaz alguna.

Después, el acusado clavé el mismo cuchillo en el cuello del menor de 18 meses, con
la intencion de acabar con su vida, lo que le ocasioné la muerte, sin que este, por su edad,

pudiera oponer defensa eficaz alguna.

La muerte de la tia del acusado ocurrié en presencia de sus hijos, aumentando con
ello de forma deliberada, consciente e innecesaria el sufrimiento de los menores, que gritaron,

se abrazaron y quedaron paralizados por el miedo.

Tras estos hechos, el acusado esperd la llegada del marido y padre de las victimas a la
vivienda. Cuando éste llegd, el acusado, con animo de acabar con su vida, le propiné varios
cortes en el cuello que le ocasionaron la muerte. El apufialamiento se realizé cuando la
victima se dirigfa al interior de la casa, de forma sorpresiva, y sin que pudiera oponer defensa

eficaz alguna.

El acusado, con intencién de ocultar los cadaveres los secciond, los introdujo en
bolsas de plastico, y las cerré con cinta americana. Tras esto, limpi6 la vivienda, y se llevé los
efectos del delito. Abandon¢ la vivienda al dfa siguiente, y el 20 de septiembre, dos dias
después del descubrimiento de los cuerpos, el acusado abandoné Espafa, siendo detenido al
mes siguiente, al entregarse voluntariamente a las autoridades espafiolas, por preferir este un

juicio y condena en territorio espafiol que en territorio brasilefio.

Si bien el acusado padece una anomalia cerebral, en el momento de los hechos no
tenfa limitada ni de forma importante ni leve su capacidad de saber y entender lo que estaba

haciendo, asi como de actuar conforme a dicha comprension.
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Vistos los hechos probados, pasamos a la calificacion juridica. Para la Audiencia, los
hechos relatados constituyen cuatro delitos de asesinato, previstos y penados en el articulo
139 del Cédigo Penal. Las circunstancias cualificantes del homicidio que determinan la
calificacion en asesinato respecto de la muerte de los tios del acusado es la alevosia en su
modalidad de subita e inopinada, puesto que la muerte se llevo a cabo de forma sorpresiva,
sin posibilidad de que las victimas pudieran hacer frente al ataque y desplegar una defensa

eficaz, lo que fue buscado a propésito por el autor.

Si bien es cierto que el tio tenfa heridas defensivas en las manos, éstas fueron
catalogadas como instintivas, al intentar protegerse la zona afectada, siendo una reaccion
propia de quien se ve sorprendido por el ataque, con intencién de repeler la agresion y
protegerse y con el 16gico instinto de conservacion que se encuentra insito en el ser humano,
pero con nulas posibilidades de evitar la agresion, a diferencia de lo mantenido por la defensa.
Aunque constan como hechos probados que se le dio muerte de frente, lo cual no deja de

ser una clara incongruencia dentro de la sentencia.

En relacion con la muerte de los dos menores, el jurado entiende que concurren las
circunstancias de alevosia y ensafiamiento, y ademas, hiperagrava la conducta por el hecho
de ser cada una de las victimas, menor de 16 afios, y por tanto, especialmente vulnerables

por su corta edad, de acuerdo con el articulo 140.1.1* del Cédigo Penal.

En lo que respecta al ensafiamiento, este, entendido como el aumento deliberado e
inhumano del dolor del ofendido, se le imputa, como el propio acusado reconocid, por
encontrarse los menores en la cocina al momento del acusado de dar muerte a la madre de
los nifios. Los menores gritan y se abrazan, quedandose paralizados, recreandose el acusado
en dicha situacion y considerandolo como divertido. Se trata para la Audiencia de otros males
que excedieron de los necesarios para producitles la muerte, y en su virtud, entienden que

concurre en su conducta la circunstancia cualificante de ensafiamiento.

S$*? han sefialado

Llama la atencién que autores como el maestro GARCIA VALDE
que no constituye ensafiamiento la conducta descrita en este caso, sino que “el ensafiamiento
ha de recaer directamente sobre la propia victima, y no cuando, antes de morir, sufra por el

dolor de ver causar lesiones o torturas a un tercero”. Si bien, otros autores como GOYENA

412 En GOMEZ MATEQS, C., El delito de asesinato. .. op. cit., pag. 25.
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HUERTA*” entienden que el ensafiamiento determinante del asesinato puede tener su origen
en padecimientos infligidos a terceras personas, siempre y cuando estos aumenten el dolor
de la persona asesinada. Para este autor, si se obliga a una persona, antes de darle muerte, a
contemplar el sufrimiento de un ser querido, como es el caso, entonces el agente sera reo de
asesinato por concurrir el agravante especifica de ensafiamiento, con lo cual no estamos de

acuerdo.

También concurre, a juicio de la Audiencia, la circunstancia cualificante del homicidio
de alevosia, concretamente en su modalidad de desvalimiento, debido a que los menores no
pudieron oponer defensa alguna dada su corta edad, de casi 4 afos, y 18 meses
respectivamente. Si bien, tanto el ministerio fiscal como la acusacién particular solicitaron
que los hechos fueran subsumidos en el tipo hiperagravado del articulo 140.1.1* del Cédigo
Penal por ser las victimas menores de 16 afos, a lo que se opuso la defensa al considerar que

tal conducta implicaria conculcar la prohibicion del principio non bis in idem.

Ante esto, la Audiencia establece que es cierto, como se indico anteriormente, que la
muerte de una persona especialmente vulnerable por razén de su corta edad ya merece en el
Codigo Penal un reproche mayor y una sancién agravada, considerandose alevosa por
desvalimiento de la victima en la jurisprudencia del Tribunal Supremo, por lo que si dicha
circunstancia fuera la Gnica por la que se cualificara como asesinato la muerte de los menores,
no podria resultar de aplicacion conforme a la peticién de las partes acusadoras, ya que
supondria la vulneraciéon del principio non bis in idem. Pero, como a juicio de la Audiencia,
las muertes sucedieron, ademas de con alevosia, con ensafiamiento —no poco discutido por
la doctrina, como antes hemos apuntado— en virtud de las reglas del articulo 8.4 del Cédigo

Penal sobre el concurso de normas, la Audiencia resuelve esta cuestion de la siguiente forma.

Ante la disyuntiva entre castigar esta conducta cualificando el homicidio con dos
circunstancias, y por tanto constituir asesinato hipercualificado del articulo 139.2 del Cédigo
Penal, castigado con la pena superior en grado del asesinato, que pasa a ser de 20 afios y 1
dia a 25 afios de prisioén; o castigarlo como un delito de asesinato por ensafiamiento del
articulo 139.1.2* en su modalidad hiperagravada del articulo 140.1.1* del Cédigo Penal, la

Audiencia resuelve considerando que rige el principio de alternatividad entre las normas y no

473 CHIAPINI, J. E., El homicidio con ensafiamiento. Modos de comisién. Diario de Doctrina y
Jurisprudencia EI Derecho, Universidad Catolica Argentina, n.° 14.005, afio LIV, ed. 258, Buenos Aires,
miércoles 27 de julio de 2016, pag. 4.

196



de especialidad, y por ello decide penar cada una de las muertes como asesinato
hiperagravado del articulo 140.1.1* del Cédigo Penal, ya que conllevan una pena mas grave
que la del asesinato del articulo 139.2 del Cédigo, a la pena de prisiéon permanente revisable,

sin que con ello se incurra en infraccién del mencionado principio non bis in idem.

En ningin momento la Audiencia justifica esta interpretacion del articulo 8.4 del

Codigo Penal.

Si esta interpretacion resulta de por si extrafia, a ello hay que afaditle el hecho de que
tanto el Ministerio Publico como las acusaciones consideran que los hechos también pueden
subsumirse en el tipo hiperagravado del asesinato del articulo 140.2 del Codigo Penal, y que
la Audiencia deberfa de condenar con otra pena de prisiéon permanente revisable al acusado
por haber dado muerte a mas de dos personas. Como en el presente supuesto nos
encontramos ante la muerte de tres sujetos, calificados individualmente como un delito de
asesinato del articulo 139, y dos del articulo 140 ambos del Cédigo Penal, procede, segin la
Audiencia, conforme al tenor literal del mentado articulo 140.2 del Cédigo, calificar el ultimo
asesinato, el del tio del acusado, como hiperagravado, manteniendo la calificaciéon de
asesinato alevoso en relacion con la muerte de la madre de los menores y de asesinato

hiperagravado respecto de sus hijos.

No fueron suficientemente probadas la concurrencia en el momento de los hechos
de las circunstancias modificativas de la responsabilidad criminal en calidad de eximentes, del
tipo incompleta, de alteracion psiquica del articulo 21.1% en relacién con el articulo 20.1* del
Coédigo Penal, igualmente, el atenuante de arrebato u obcecacion del articulo 21.3 del Codigo,
ni la de confesion y colaboracion del articulo 21.4% o su atenuante analdgica en relacion con

el articulo 21.7% ni dilaciones indebidas del articulo 21.6% todos ellos del Cédigo Penal.

En la individualizacién de penas se le condena culpable de un delito de asesinato con
alevosia del articulo 139.1.1%, dos delitos de asesinato con ensafiamiento y persona
especialmente vulnerable del articulo 139.1.3" en relacién con el articulo 140.1.1% y de un
delito de asesinato con alevosia del articulo 139.1.1%) en relacién con el articulo 140.2, todos
ellos del Cédigo Penal, sin concurrir circunstancias modificativas de la responsabilidad

criminal.

Ante esta situacion, la defensa pide para el acusado que se le condene a una unica

pena de prision permanente revisable. Para la Audiencia, esta solucion es incompatible con

197



el régimen que establece el articulo 78 bis. del Cédigo Penal, donde regula los plazos
temporales minimos para el acceso al tercer grado y la revision de la pena de prision
permanente revisable cuando el condenado lo es a mas de dos delitos y al menos uno de ellos
esta penado con prision permanente revisable. Por lo tanto, la Audiencia concluye que debe
de imponer por cada uno de los delitos cometidos la pena que corresponda conforme a su
calificacién individualizada, sin que el ultimo delito, la muerte del tio del acusado, absorba

los demas delitos cometidos.

Creemos que la defensa solicita esto debido a que se estarfa vulnerando el principio
non bis in idem si se castigara el primer delito con una pena, el segundo con otra, el tercero
con otra y el cuarto con una pena mayor de lo que cabria esperar por el simple hecho de ser
la cuarta muerte, cuando perfectamente se podria haber aplicado ese precepto con la tercera
muerte. No es de recibo que la muerte de tres personas se castigue de forma individual, y que
una cuarta muerte se sume a las otras tres, ya castigadas, para imponer un castigo mas severo.

O se castigan las muertes por separado, o en conjunto, pero no ambas.

Asf las cosas, y desoyendo esta clara vulneracion del principio non bis in idem, la
Audiencia decide condenar por el asesinato del tio del acusado, y de los dos menores, a tres
penas de prision permanente revisable, una por cada uno de dichos asesinatos, y ademas, por
el asesinato con alevosia de la tia del acusado, la pena maxima legal posible que establece el

articulo 139.1.1% del Codigo Penal, de 25 afios de prision.

Las razones para establecer la pena en su limite maximo radican, entre otras
circunstancias, en el hecho de que el acusado dio muerte a la victima en presencia de sus
hijos, lo que debié generar en ella un sufrimiento afladido indescriptible. Nos parece
incomprensible que este sufrimiento afiadido no se hubiera usado para cualificar como
ensafamiento el delito de asesinato, y penar por el articulo 139.2 y no por el articulo 139.1.1*
del Cédigo, al concurrir ensafiamiento y alevosia. De la misma forma que nos parece que no
puede haber lugar a este sufrimiento afiadido, cuando fue declarado como hecho probado
que la victima, que se encontraba desprevenida lavando los platos, no pudo oponer defensa
eficaz alguna. Muy probablemente ni se percaté de la presencia de sus hijos, de la misma
forma que no se percat6 del ataque. Un ataque tan subito e inopinado, tan sorpresivo en
esencia y tan brutal que podrfamos casi asegurar que le causé la muerte en el acto, por lo que
poca conciencia pudo tener de un sentimiento de sufrimiento por percatarse que sus hijos la

estaban viendo ser atacada por su familiar.
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Lo que si queda claro es el régimen de aplicacion por estos hechos es el establecido
en el articulo 78 bis .1.c) del Codigo Penal, el mismo que le es de aplicacion al Parricida de

Morafia, al que hicimos alusién unos puntos atras en este trabajo.

4. Futuros casos a enjuiciar por prision permanente revisable

Por si fueran pocos los argumentos esgrimidos a lo largo del trabajo sobre la
innecesaridad e inidoneidad de una pena de estas caracteristicas, tenemos que decir que pese
a su inclusion, no se ha podido evitar la muerte de todas las victimas que aparecen en este
trabajo, ni de los casos respecto los cuales muy probablemente en los proximos meses
conozcamos nuevas actuaciones, tendentes a confirmar casi con total certeza, que sus autores

seran condenados a la pena de prision permanente revisable.

Estos casos que proximamente seran enjuiciados son, por ejemplo, el de Gabriel Cruz,
el menor de 8 afos que fue presuntamente asesinado Ana Julia Quezada, autora confesa y
expareja del padre del menor. Sera juzgada presuntamente por un delito de asesinato, en el
que medi6 alevosia y ensafiamiento, todo ello respecto de un menor de 16 afios, hechos que
de considerarse probados serfan castigados con la pena de prision permanente revisable. Si
bien, hasta que no tengamos escritos del juzgado, aventurarse a asegurar algo es elucubrar
sin sentido. Igualmente, con el presunto delito contra la integridad moral de los padres,
aunque el ministerio fiscal se inclina por lesiones psiquicas, lo que estableceria un régimen

especial del articulo 78 bis. del Codigo Penal.

También conoceremos las circunstancias del recentisimo caso de Laura Luelmo,
presuntamente asesinada por Bernardo Montoya, autor confeso del asesinato y segun indican
los indicios, previo al crimen medié una agresion sexual a la victima. Los investigadores de
la Guardia Civil sostienen que a la vuelta de la compra la joven fue asaltada por su vecino,
Bernardo Montoya, que la introdujo en su casa y le propino un fuerte golpe en la cabeza que
la dejo inconsciente, y en este momento, hasta que no se aclaren los hechos, no se sabra si

fue agredida en la vivienda o donde se encontré el cadaver.

Finalmente, aunque no vaya a ser castigado con esta pena de prision permanente
revisable por su condiciéon de menor de edad, encontramos el caso del asesinato de Leticia
Resino en Castrogonzalo, provincia de Zamora. El menor de 16 afios fue condenado por un

delito contra la libertad e indemnidad sexual, concretamente de agresion sexual y de asesinato,
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y se le impuso una medida de internamiento en Centro de Régimen Cerrado durante 8 afios,
lo que despert6 opiniones encontradas respecto de una pena tan leve en relacién con unos

hechos tan atroces.

IX. LEGE FERENDA — SOLUCIONES A 1.OS PROBILEMAS

PLANTEADOS

En este noveno y dltimo epigrafe de contenido material del trabajo intentaremos dar
solucién a los problemas vistos a lo largo del estudio realizado. Hay aspectos a mejorar tanto
a nivel de redaccion de la norma, como a la hora de enjuiciar los casos que puedan llevar
aparejada esta pena, asi como graves deficiencias a subsanar dentro de su ambito de ejecucioén

y cumplimiento penitenciario.

Creemos conveniente dividir este epigrafe en dos apartados. Por un lado, sugerir
soluciones a los claros problemas de constitucionalidad de los que adolece esta pena, y por
otro, exponer diversos cambios normativos para hacer efectivos los fines que persigue la

pena de prisiéon permanente revisable, pero que claramente no esta logrando.

1. Ala inconstitucionalidad de la prisiéon permanente revisable

Este punto del trabajo estuvo pensado desde antes de entrar a estudiar la
constitucionalidad de la pena. Si bien pudiera parecer que nuestra opinién sobre su
adecuacién a la Carta Magna ya estaba tomada de antemano, siempre se realizé el trabajo con
reservas a cerca de su inconstitucionalidad. Vistas las posiciones encontradas por parte de los
partidarios y detractores de esta pena, solo un exhaustivo estudio como el realizado en el
epigrafe tercero de este trabajo podia arrojar algo de luz, a falta del pronunciamiento del

Tribunal Constitucional, sobre si esta pena es o no ajustada a la Constitucion.

Una vez realizado el examen sobre su constitucionalidad, se confirmaron nuestras
sospechas sobre la falta de adecuacion de esta pena a la Carta Magna y ante esta situacion, se

nos plantean cuatro soluciones que pasamos a exponer a continuacion.
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a.  Derogar la pena de prision permanente revisable

Por un lado, la opcién por la que mas nos inclinamos, ya no solo por su
inconstitucionalidad, sino por su falta de necesidad, es la derogacion de la pena de prision

permanente revisable.

Esta derogacion podria llevarse a cabo, bien de motu proprio por parte del ejecutivo,
que cuenta con mayoria en el Congreso de los Diputados para su derogacion, o bien, esperar
a que el Tribunal Constitucional se pronuncie sobre la falta de constitucionalidad de la pena,
en cuyo caso la derogacion de la pena serfa automatica, aunque mas gravosa para los intereses

de los penados, y la sociedad en general, por su mayor dilacion temporal.

Ademas, el pronunciamiento de inconstitucionalidad por parte del Tribunal
Constitucional no es algo seguro, y es que algunos autores afirman que no sera esta la postura
del alto tribunal cuando entré a resolver el recurso presentado en 20157,

Una cosa esta clara: la pena de prision permanente revisable es contraria al principio
de dignidad humana y aunque a lo mejor no puede ser tildada de inhumana o degradante, si
se trata de una pena excesivamente dura. Se vulneran los principios de culpabilidad,
proporcionalidad, necesidad y no discriminacion, asi como el derecho a la libertad y a la
igualdad ante la ley. Igualmente, los principios de legalidad, seguridad juridica, determinacion
y certeza de las penas se ven vulnerados, y sin lugar a dudas se trata de una pena que niega al
reo una efectiva oportunidad para reinsertarse en la sociedad. Por todo ello, los articulos 9.3,
10, 14, 15,17 y 25.1 y .2 de la Constitucion son incompatibles con la redaccién normativa y
la ejecucion de esta pena, por lo que en tanto en cuanto no se adecte la Constitucion a esta
regulaciéon normativa, o se modifique la pena de prision permanente revisable en consonancia
con la Carta Magna, esta consecuencia punitiva permanente y de por vida no puede seguir

estando en vigor.

Para concluir, incluso en el caso en el que tal y como esta redactada la norma no
adoleciera de una legitimidad formal, siendo acorde con la Constitucién, tendria que
igualmente ser derogada por no cumplir en absoluto con los objetivos que propugna. No es

una pena necesaria, por lo que vistos los delitos a los que se aplica, y su tasa de delincuencia

474 \Jer pag. 141. En opinién del Profesor Serrano Gémez, el Tribunal Constitucional puede tardar ocho, o
diez afios en resolver la cuestidn, y él esta convencido de que no la va a declarar contraria a la Carta Magna.
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y de criminalidad, estamos ante una pena que adolece de legitimidad material. Espafia es un
pais seguro segun las estadisticas, y el establecimiento de una pena de estas caracteristicas no
obedece a otro fin distinto que al electoralismo punitivo. Se elimina de raiz la reincidencia,
pero ni mucho menos es la panacea que vaya a lograr siquiera disminuir de forma
minimamente relevante el numero de delitos de este tipo, sacrificando por otro lado los
derechos y libertades constitucionalmente reconocidos de los reos condenados a prision. Es

una pena que mitiga la frustracion de la poblacién, pero no soluciona el problema.

En cualquier caso, el ejecutivo ha decidido esperar a derogar esta pena al
pronunciamiento del Tribunal Constitucional*”, por lo que aun tendremos que esperar hasta

el ultimo trimestre de 2019, donde en principio esta previsto que se resuelva el recurso.

b. Modificar la Constitucion

Si la solucion a la inconstitucionalidad de la pena de prisiéon permanente revisable no
pasa por eliminarla de raiz, tal vez la solucién sea amoldar el texto constitucional, —logrado
a través de un consenso sin precedentes, con un gran estudio detras, y consistiendo el mayor
logro de la transicion y la democracia— a la regulaciéon normativa de la prisiéon permanente
revisable —una pena que como ya hemos visto, no responde a motivos criminalisticos, sino

electorales, y con una regulacion muy deficiente—.

La modificacién de la Constitucion consistitfa en restringir los derechos y libertades
de las personas sometidas una pena o medida privativa de libertad, que en principio

conservan, salvo los que se hayan visto limitados por la sentencia condenatoria.

Se tendria que permitir, en casos excepcionales, como los supuestos castigados con
la pena de prision permanente revisable, determinadas restricciones extraordinarias de
derechos y libertades. Desoyendo toda nuestra tradicion legislativa, y a la gran parte, por no

decir totalidad de organismos nacionales e internacionales en la defensa de los derechos

475 Las ultimas informaciones a las que hemos podido tener acceso a la presentacion de este trabajo sobre
la fecha estimada para la resolucion del recurso, establecen que el Tribunal Constitucional no entrara al
estudio y dictado de sentencia sobre esta cuestion, probablemente hasta el Ultimo trimestre de 2019. El
asunto no es prioritario para el Tribunal, por lo que aun queda por esperar aproximadamente un afio.
https://www.elconfidencialdigital.com/articulo/politica/tribunal -constitucional -pronunciara-prision-perma
nente-revisable-dentro-ano/20181018183350117278.html. Fecha de ultima visualizacion: 23 de enero de
2019.
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humanos, asi como al resto de ordenamiento juridico internacional del que Espafia forma

parte.

La atrocidad de los actos cometidos por estos presos servirfa de justificaciéon para
imponer una pena lo suficientemente dura como para que con su cumplimiento se revirtiera
la conducta del delincuente, y que, en cualquier otro contexto, serfa tildada de inhumana o
degradante. Superar un umbral determinado, a partir del cual la conducta es castigada con
pena de prisiéon permanente revisable legitimarfa para, a partir de ese punto, subsumir
cualquier infraccién adicional dentro de esta pena perpetua, circunstancia que fuera de ese
supuesto serfa contraria al principio de culpabilidad, proporcionalidad, necesidad y no

discriminacién.

La extrema peligrosidad del sujeto ampararfa una quiebra en los principios de
legalidad, seguridad juridica, determinacién y certeza de las normas, porque ante todo, estd
la seguridad y protecciéon del resto de la ciudadania. Igualmente, y en la misma linea, hay
presos no reinsertables, y a consecuencia, su pena deberfa de ser de por vida, a no ser que se
les fuerce a reeducarse, incluso en contra de su voluntad, no que no irfa en contra del

principio de libre desarrollo de la personalidad.

Hay presos que siempre van a reincidir. Bien por la naturaleza de los delitos o por el
perfil psicosocial del delincuente. Un Estado moderno no puede permitirse el lujo de dejar
en la calle a presos peligrosos o muy peligrosos que con una posibilidad cercana a la certeza
van a volver a cometer delitos. Algunas fuentes afirman que no todos los asesinos son
psicopatas, pero que la gran mayoria de psicopatas no son recuperables, existiendo estudios
biolégicos que lo demuestran, aunque no aportan fuentes de dicha afirmacion. Estas
alteraciones neuronales no tienen cura, y legitiman la permanencia a perpetuidad del reo en

prision.

Para finalizar, quertrfamos puntualizar que autores como CAMARA ARROYO#
afirman con muy buen criterio que si se tiene la certeza de que una persona va a reincidir,
que esta predispuesta genéticamente a la comisién de un delito, ese sujeto no dispone de libre
albedrio. Su conducta esta predeterminada y no puede regirse conforme a la comprension de

la norma penal, y por tanto actuar en consecuencia. Una persona con estas caracteristicas es

476 CAMARA ARROYO, S., La prision permanente revisable: no solo se trata de inconstitucionalidad,
también es una cuestion de técnica legislativa, Conferencia dentro de la 111 Semana Juridica, impartida el
martes 22 de enero de 2019 en la Facultad de Derecho de la Universidad de Alcala.
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inimputable, y por tanto, como consecuencia a su conducta no corresponde la imposicion de
una pena, sino de una medida de seguridad. Es por ello que alejandonos de la descabellada
idea de modificar la Constitucién por dar cumplimiento a una norma con una deficiente
regulacion, tal vez la configuracion de la pena de prision permanente revisable deberia de
encauzarse como una medida de seguridad, para la prevencién de la peligrosidad del sujeto.
Si bien, antes de esta transformacion, deberia de subsanar los defectos de los que adolece su
normativa. Sobre esta conversion de la pena de prision permanente revisable en medida de

seguridad hablaremos en los puntos sucesivos.

2. Alos delitos de excepcional gravedad y mayor reproche social

La tercera opciéon que nos planteamos para solucionar este problema de
inconstitucionalidad de la pena de prision permanente revisable pasaria por modificar la
actual regulacién dada por el legislador. Si queremos una pena que se ajuste a nuestra Carta
Magna la tenemos que modificar su prevision normativa, determinando la pena, corrigiendo
las ambigtiedades para dotarla de claridad y certeza, definir bien sus extremos e
incompatibilidades para que tenga la suficiente seguridad juridica, establecer una forma de
ejecucion coherente con el resto del ordenamiento para prevenir que pueda ser tildada de
inhumana o degradante, y revisar sus fines para que se corresponda a los objetivos
constitucionalmente perseguidos por las penas de reeducacion y reinsercion. Para ello,
creemos que se deberfan de seguir las siguientes recomendaciones en una futura revisiéon

normativa de la legislacion que se encarga de regular la pena de prision permanente revisable.

a. Reformas de la legislacion penal

Para empezar, el legislador ha introducido, a la hora de regular la pena de prision
permanente revisable, normativa penitenciaria dentro del Codigo Penal. Esta intromision
legislativa ha hecho, no solo que el Cédigo carezca de coherencia con el resto del articulado
en su conjunto, sino que ha dejado asuntos sin regular, como el tipo de régimen penitenciatio

al que entrara a cumplir el reo, entre otras materias.

En este punto vamos a hablar de las reformas legislativas que deberfan de hacerse en
el Codigo Penal, y la primera de ellas serfa expulsar de este cuerpo legal toda esa normativa
penitenciaria. Una vez hecho esto, el legislador deberia de afrontar muy seriamente la

redaccion de los supuestos de hecho a los que es de aplicacion esta pena.
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1. Modificar la redaccion de la pena

Como ha quedado suficientemente probado en el andlisis jurisprudencial efectuado,
existe un gran problema a la hora de cualificar la circunstancia objetiva de la minoria de edad
en la victima del delito de homicidio. La jurisprudencia del Tribunal Supremo siempre lo ha
considerado como alevosia por desvalimiento, y por tanto, ha encuadrado tales hechos en el
delito de asesinato previsto en el articulo 139.1.1* del Cédigo Penal. Pero ahora, la irrupcion
del articulo 140.1.1° del Cédigo Penal establece la pena de prisiéon permanente revisable para

aquellos que asesinen a un menor de 16 anos.

Como podemos ver, se trata de una circunstancia que admite dos tipificaciones
distintas, con una diferencia cualitativa de la pena. Unas posturas se decantan por la solucion
de este concurso de normas a través del articulo 8 del Codigo Penal, y otros directamente
optan, como es nuestro caso, en acotar el concepto de alevosia’”’, o restringir el ambito de
aplicacion del articulo 140.1.1* del Cédigo para evitar incurrir en un supuesto de non bis in

idem. Creemos que esta ultima solucién es la que deberfa de tomar el legislador.

El siguiente supuesto tipico que se castiga con la pena de prisién permanente
revisable es cuando la victima de asesinato lo hubiese sido previamente de un delito contra
la libertad sexual. Se desconoce, por exceso, a que tipo de delito se refiere el legislador, ya
que no es lo mismo un abuso, que una agresion, o que un acoso, al igual que falta definicién
cuando usa el término “subsiguiente”. Creemos que se deberia de exigir esta consecuencia
juridica para el hecho mas grave de agresion, estableciendo otra pena o incluso un concurso
de delitos entre el asesinato y el delito contra la libertad sexual. Respecto al término
“subsiguiente” entendemos que la agresion contra la vida deberfa de ser inmediatamente
posterior a la agresion sexual, aunque hay autores que entienden que esta pena es de
aplicacién cuando el objetivo del autor es evitar el descubrimiento del delito de agresion
sexual, y no como consecuencia o con motivo de dicha agresion. Esta ultima postura entraria
en contradiccién con el articulo 139.1.4° del Cédigo Penal, y tendriamos el nuevo problema
de cualificar como delito de asesinato cualificado del articulo 139.2 del Cédigo Penal, o de

asesinato hiperagravado del articulo 140.1.2° del mismo Codigo. En definitiva, si aclarar un

4T MUNOZ RUIZ, J., “Delitos contra la vida y la integridad fisica”, en MORILLAS CUEVA, L., (dir.)
«Estudios sobre el Codigo Penal Reformado (Leyes Organicas 1/2015 y 2/2015)», Dykinson, 2015, pag.
356; y DEL CARPIO DELGADO, J., “La pena de prision permanente en el Anteproyecto de 2012 de
reforma del Codigo Penal”, en «Diario La Ley», n.° 8004, Seccién Doctrina, de 18 de enero de 2013.

205



precepto mal redactado genera un nuevo conflicto con otro precepto igualmente de

deficiente redaccion, esta claro que el problema es la pena en si misma.

El tercer supuesto lo encontramos cuando el Cédigo habla de un asesinato por quien
perteneciere a un grupo u organizaciéon criminal. La norma penal no deja claro que la
conducta del asesinato tuviera que ser como consecuencia de la pertenencia a dicho grupo u
organizacion, pudiendo no tener relaciéon alguna, y aun asi, castigarse con mayor severidad
una accién u omisién que no se corresponde con una mayor culpabilidad. Tendria que
especificarse que solamente se deberfa de aplicar esta pena cuando exista una relacion directa
entre dicha condicién de miembro del grupo u organizaciéon y del delito de asesinato

cometido.

Otra problemitica con el principio non bis in idem lo encontramos en el articulo 140.2
del Cédigo Penal. La Audiencia Provincial de Guadalajara castigé dos delitos de asesinato
por separado, y al tercer delito de asesinato le asigno la pena de prision permanente revisable
por que el acusado habfa matado a mas de dos personas. El legislador deberia de aclarar si
ese supuesto esta previsto para reprochar mas la conducta del acusado, por haber dado
muerte a una multiplicidad de sujetos, o si bien estid previsto para castigar con una pena
eminentemente superior a la pena tipo de 15 a 25 afios del asesinato las conductas de asesinos

en serie o asesinatos multiples.

Para finalizar con el asesinato, otro problema de posible vulneracién del principio de
prohibicién non bis in idem lo encontramos en el concurso de normas que se deberfa de
resolver a partir del articulo 8 del Codigo Penal. Ante el supuesto de la concurrencia de dos
circunstancias cualificantes del asesinato, y por ende, la aplicacién del articulo 139.2 del
Codigo Penal, y un castigo en mitad superior de 20 afios y 1 dfa a 25 afios de prision, podria
surgir la duda de tipificar de esa forma, o usar una circunstancia para cualificar como
asesinato, y si la victima fuera menor de 16 afios —alevosia segun el Tribunal Supremo—,
cualificar como asesinato hiperagravado del articulo 140 del Cédigo. Creemos que en
aplicacién del principio in dubio pro reo, y al ser subtipo cualificado previsto dentro del
articulo 139 del Cédigo Penal deberia de ser este de aplicacion con preferencia al articulo 140

del mismo Cédigo.

Pasando al supuesto terrorista, la vulneracion del principio non bis in idem también

podtia acontecer respecto del articulo 573 bis. 1* y los articulos 570 bis. y 570 ter. del Cédigo
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Penal. Ante esto, la soluciéon que planteamos es realizar un concurso de leyes, entendiendo
como delito auténomo las conductas recogidas en los articulos 570 bis. y ter., y que estos
ultimos quedaran absorbidos por el supuesto de muerte por acto terrorista. Otro problema
que encontramos es que el legislador se refiere a “causar la muerte de una persona”, sin
distinguir si se trata de un homicidio o de un asesinato. Pensamos que este ultimo problema
deberia solucionarse aplicando esta pena perpetua unicamente al supuesto mas grave, el de
asesinato. Igualmente, el legislador omite referirse a esta pena, incluso con el eufemismo
acuflado de “prision permanente revisable”, sino que simplemente se refiere como a la pena
de “prision por el tiempo maximo previsto en este Codigo”, lo que contraria el mandato de

taxatividad. La solucion a este problema pasa por llamar a las cosas por su nombre.

En relacién a los delitos contra la Corona, el legislador habla de “el que cause la
muerte”, pero no habla de si se trata de homicidio o asesinato. Igualmente, en lo que respecta
a la tentativa, el término “podra” deja al arbitrio del Tribunal la disminucién o no en grado
del delito. Ambas carencias de regulacién suponen una vulneraciéon del principio de
proporcionalidad, y deberfan de aclararse, en nuestra opinién, reservando solo la pena
perpetua para los casos de asesinato, y exigiendo que la tentativa de delito lleve aparejada la

disminucién en grado, uno o dos, en funcién de que sea acabada o no.

El mismo problema de falta de concrecion respecto a la conducta a sancionar la
encontramos con el delito de muerte del Jefe de Estado extranjero, lesa humanidad o
genocidio. Desconocemos si el legislador se refiere a un homicidio o un asesinato ya que

utiliza el término “mataran”.

En este dltimo caso de genocidio, el tipo establece distintas conductas a sancionar
con la misma pena de prision permanente revisable, pese a que los bienes juridicos que
protege cada conducta son sustancialmente distintos. Esto va claramente en contra del
principio de proporcionalidad, y para solucionarlo se deberia de establecer para las conductas
mas leves como las lesiones o las agresiones sexuales, una pena distinta o alternativa de menor

duracién.

Sin duda, todos estos delitos deberfan de tener una pena tipo, con un limite minimo
y maximo, que permitan al ciudadano conocer la posible duracion de la pena en funcién de
su conducta, asf como permitir al Juez o Tribunal a enjuiciar sus actos el graduar la pena en

funcién de la mayor o menor culpabilidad y reprochabilidad de su conducta.

207



Ademas, el limite maximo de la pena es una exigencia al legislador para aquellos casos
en los que el reo, aun accediendo al limite de suspension de la pena, no lo supere, ni en la
primera ni en las sucesivas revisiones. Para el, la prision, aunque revisable, sera perpetua, y
materialmente igual que una pena de cadena perpetua. El Legislador no ha previsto esa
posibilidad de denegacién sucesiva y constante de la suspension de la pena, piensa, o al menos
eso afirma en el Preambulo de la Ley Organica 1/2015, de 30 de marzo que todos los
reos castigados a esta pena van a estar en condicién de superarla, como si la simple estancia
en prision fuera la solucién para corregir a esos penados calificados de dificilmente

reinsertables.

ii. Penas accesorias y medidas de seguridad

En lo que respecta a las penas accesorias que han de acompanar a la pena de prision
permanente revisable, el legislador omite cudles deben ser. El Cédigo Penal establece en los
articulos 54 y siguientes la pena de inhabilitaciéon absoluta durante el tiempo de la condena
cuando la pena principal impuesta por el delito cometido fuera igual o superior a 10 afios.
Parece claro que ésta es la pena accesoria que va a llevar aparejada la pena de prision
permanente revisable, pero en virtud del principio de tipicidad y seguridad juridica, no estarfa
de mas que el legislador hiciera referencia a esta pena principal en dicha Seccién 5% del

Capitulo I, del Titulo III, del Libro I del Cédigo Penal.

Por otro lado, y siendo este tema mucho mas relevante que el anterior, encontramos
el problema referente a la medida de seguridad a imponer al declarado culpable de la comision
de un delito castigado con pena de prision permanente revisable en cuya conducta concurre
una de las eximentes de la responsabilidad criminal de los articulos 20.1, 2, o 3 del Coédigo
Penal que excluyen la culpabilidad de la conducta, pero suponen un riesgo. Los autores de
estos delitos no les corresponde una pena, sino que en virtud de su peligrosidad corresponde

la imposicion de una medida de seguridad.

Los articulos 101, 102, y 103 del Cédigo Penal establecen que la duracién de la
estancia de estos inimputables en los centros de internamiento para tratamiento médico,
educativo especial, o deshabituacién no podra exceder del tiempo que habria durado la pena
privativa de libertad si el sujeto hubiera sido declarado responsable del delito cometido.
Como la pena que habrian cumplido de no haberse dado esta eximente serfa de prision

permanente revisable, la pena no puede ser de internamiento permanente revisable, mas que
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nada porque no estd prevista ni su imposicion, que seria por analogfa, prohibida en la

legislacion penal, y porque no esta previsto su régimen de ejecucion.

ILa Audiencia Provincial de Valencia enjuici6 un caso idéntico al que exponemos, que
ha sido analizado en el apartado de jurisprudencia, y establecié que este problema no tiene

una solucion legal en nuestro Cédigo Penal*™

por incompleto, pues no se recoge en el mismo
la duraciéon maxima de la medida de internamiento en centro psiquiatrico cuando la misma
procede de una pena de prision permanente revisable, ante lo cual creemos que el legislador
deberia de establecer un limite maximo para la estancia en el centro, o hacer extensible una

regulacion coherente a dicha medida de internamiento.

b. Reformas en la legislacion procesal

De los cinco condenados a la pena de prisién permanente revisable, todos ellos han
sido juzgados a través del procedimiento del Tribunal del Jurado. Previsto en el articulo 125
de la Constitucién y desatrollado en la Ley Organica 5/1995, de 22 de mayo, la institucién
del jurado es la forma mediante la cual los ciudadanos pueden participar en la Administracion
de justicia. Ademas, aparte de acercar a la ciudadania la forma de impartir justicia, ayuda a los
dogmaticos del derecho penal a comprender el sentir general de la poblacién respecto

determinados temas.

Se supone que estos jurados populares deben juzgar casos que no entrafien
complejidad técnica, pero como hemos visto, los delitos que se castigan con la pena de
prisién permanente revisable tienen, algunas veces, una tipificacion muy compleja. La falta
de definicién y certeza hacen que los limites entre las circunstancias cualificantes sean difusos,
y si ya es complicado para los profesionales del Derecho, no puede ser menos para los

miembros de un tribunal, legos en esa materia.

El problema de los jurados populares lo encontramos en los casos que se han
mediatizado. La instruccién de determinados sucesos se hace publica, surgen manifestaciones,
tertulias televisivas, o cuanto menos, es noticia de telediario durante varios dias. En estos
casos, el criterio de los jurados es mas influenciable que en otros supuestos, y estos podrian

guiarse a la hora de emitir su veredicto mas por las opiniones vertidas fuera que por las

478 pese a que la Audiencia Provincial de A Corufia no tuvo problema ni reparo en legislar, estableciendo
el internamiento por un periodo de méaximo 25 afios. Sentencia de la Audiencia Provincial de A Corufia
(Seccidn 6%) 125/2016, de 15 de junio, [ARP 2016\996].

209



evidencias asépticas que se han debido de aprehender durante el desarrollo de la vista, y como

resultado, la presuncién de inocencia se desvirtda por completo.

En nuestra opinién, ser juzgado por un tribunal profesional incrementa las
posibilidades de tener un juicio justo®”, y estamos en la firme conviccién de que todos los
casos en los que quepa la posibilidad de condenar a la pena de prision permanente revisable

deberfan de ser materia vetada para el tribunal del jurado.

c. Reformas en la legislacion penitenciaria

Nuestras criticas en torno a la intromisiéon en normativa penitenciaria que hace el
legislador respecto a la pena de prision permanente revisable tiene dos vertientes, por un lado
creemos que se deben de modificar tanto los plazos como los requisitos para poder acceder
a los permisos, tercer grado y suspension de la ejecucion de la pena de prision permanente
revisable, y por otro, creemos que hay que actualizar, aumentar y mejorar los medios técnicos,
materiales y humanos que posee instituciones penitenciarias para poder conseguir los fines

que propugna dicha normativa.

1. Modificacién del régimen penitenciario

En primer lugar, y lo mas importante, es que no se puede establecer un régimen de
tratamiento penitenciario sobre una pena indefinida. Si se desconoce el plazo de duracién de
la pena no se puede adaptar el programa carcelario para reeducar y reinsertar al reo en prision,
¢con vistas a qué plazo se ha de iniciar el tratamiento?, cabiendo la posibilidad de no
conseguir beneficios penitenciarios, el acceso al tercer grado, e incluso la suspension de la
pena ¢Qué motivacion puede darle el sistema penitenciario al reo, cuando este sabe que aun
poniendo todo su esfuerzo en mejorar, ya que nadie mas le va a ayudar, puede que sea en

vanor Ninguno.

Por lo tanto, creemos imperativo el fijar un plazo maximo de cumplimiento, y que

esta duracion no sea exasperante, o de lo contrario, se podrian desvirtuar los fines de la pena,

47% Decimos justo, no porque pensemos que los tribunales populares siempre van a ser mas propensos a la
condena y no a la absolucién, como ejemplo, tenemos casos muy mediaticos como la rama valenciana del
caso Gurtel, juzgado por un jurado popular, que absolvié a Francisco Camps y a Ricardo Costa de delitos
de cohecho. https://elpais.com/politica/2012/01/25/actualidad/1327485124 753203.html. Fecha de Gltima
visualizacion: 23 de enero de 2019.

210


https://elpais.com/politica/2012/01/25/actualidad/1327485124_753203.html

impidiendo la reeducacion y resocializaciéon del reo debido. No en vano distintos estudios
afirman que una excesiva estancia en prisiéon puede destruir animica y fisicamente al reo,
elimina las habilidades sociales que poseia, le hace perder el empleo y cualquier apoyo en el

exterior, entre otras consecuencias.

No nos queremos aventurar en dar un periodo de duracién de la pena, ya que este
plazo deberia de ser el resultado de una larga y profunda reflexion, vistos informes y analisis
que tengan por objeto de estudio la pena y sus consecuencias, elaborado por penalistas,

criminélogos y penitenciaristas, expertos en la materia.

Una vez tengamos una duraciéon determinada de la pena, el reo conocera el periodo
de tiempo tras el cual va a salir indefectiblemente de prision. Queremos aclarar que cuando
nos referimos a salir de prision, no implica necesariamente una vida en libertad, ya que su
peligrosidad o su prondstico de reincidencia puede motivar la imposicién de medidas de
seguridad que tiendan a evitar esta vuelta al delito, y proteger al conjunto de la sociedad, asi

como a los avances alcanzados por el reo dentro del establecimiento penitenciatio.

En definidas cuentas, el establecimiento de un limite maximo de la pena va a permitir
establecer los plazos para el acceso a los permisos de salida, para libertad condicional, y para
suspension de forma coherente dicha sancion punitiva y con el resto del ordenamiento penal

y constitucional.

Tal y como estan configurados los plazos para el acceso a estos tres tipos de
beneficios penitenciarios respecto a la pena de prisién permanente revisable, creemos que
son excesivamente largos, y no dan un correcto cumplimiento a los fines perseguidos por la
norma, propugnados por el legislador en el preambulo de la Ley Organica 1/2015, de 30 de

marzo.

En lo que se refiere a los permisos de salida, los reos sometidos a la pena de prision
permanente revisable no van a poder optar a ellos hasta los 8 o 12 afios de cumplimiento
efectivo de prision. Incluso cumplido ese plazo temporal, la obtencién de los permisos es
una posibilidad, y no una obligacion de las instituciones penitenciarias para con el condenado.
Llegado el cumplimiento de ese plazo, el reo podra optar a su concesion, pero nada le

garantiza que le sean concedidos.
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Mantener a una persona todos esos afios dentro del penal, sin permisos de ningin
tipo, no solo provoca en ¢l una destruccion fisica y mental, sino que no redunda ni en su
beneficio ni en el del resto de la sociedad. Si los beneficios penitenciarios, como los permisos
ordinarios, son concebidos como un instrumento idéneo para la preparacién para la vida en
libertad, y pretenden facilitar la reinsercion, reducir los efectos negativos del encarcelamiento
prolongado, y favorecer los vinculos familiares y sociales del penado, un plazo tan elevado
como es el de 8 o 12 afos es claramente contraproducente. No son plazos que favorezcan
estos fines, sino que en nuestra opinion, estan pensados para castigar al reo por su conducta
delictual tan extremadamente grave. Por lo tanto exigimos que, en base a estudios
penoldgicos y penitenciatios, se adecue el plazo de los permisos de salida a las distintas
circunstancias de los reos para lograr prevenir los efectos de la prisionizacion y favorecer su

reeducacion y posterior resocializacion®.

La concesion de estos permisos de salida es aprovechada por los reos para volver a
delinquir. Lamentablemente, las medidas de control y apoyo para favorecer la resocializacion
pretendida y evitar la comisién de nuevos delitos son insuficientes. La presentacién en
comisaria, el acompafamiento por familiares, contactos telefénicos, analiticas de alcohol o
drogas o la prohibicién de visitar determinados lugares son medidas insuficientes, debido a
la insuficiencia de medios para poder establecer medidas mas eficaces. Si queremos evitar el
mayor numero de reincidencia en el periodo de permisos penitenciarios el Estado tiene que

pensar en invertir mas en medidas preventivas, y de ello hablamos al final de este punto.

En segundo lugar encontramos la progresion a tercer grado, en el que nos
encontramos con el mismo problema. Los plazos de 15, 18, 20, 22, 24 o 32 afios en algunos
casos es un plazo extremadamente largo en prisién antes de poder acceder a este régimen de
semilibertad. Silos objetivos de este régimen abierto es potenciar las capacidades de insercion
social positiva de los penados, realizando las tareas de apoyo, asesoramiento y la cooperacion
necesaria para favorecer su incorporacion progresiva al medio social, implicando al interno
en una responsabilidad perdida durante la vida en prision, normalizar su situacién social e

1481

integrarse, asi como prevenir su desestructuracion familiar y social™, estos plazos poco hacen

por cumplir con dicha finalidad.

480 http://www.institucionpenitenciaria.es/web/portal/laVidaEnPrision/salidasExterior/permisosOrd.html.
Fecha de Gltima visualizacion: 23 de enero de 2019.

481 http://quiasjuridicas.wolterskluwer.es/Content/Documento.aspx?params=H4sIAAAAAAAEAMtMSh
F1iITAAAUMTY2MDtbLUouLM_DxblwMDCwNzAwWUQQGZapUtckhlQaptWmJOcSoAP1I117zUAAA
A=WKE. Fecha de Gltima visualizacion: 23 de enero de 2019.
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Al igual que en el anterior caso, estos plazos tan exasperantes no garantizan per se la
progresion en el tercer grado, y es una lastima que con el paso de los anos desde 1995, con
las ultimas reformas operadas sobre el Codigo Penal, los requisitos para el acceso a este
régimen penitenciario se hayan endurecido de tal forma que sea casi imposible progresar del
segundo al tercer grado, con la consecuencia de que la gran mayoria de los penados acaban
cumpliendo su pena integramente en prision. Hay que anadir que la posibilidad de regresion
en grado es mayor cuanto mas tiempo de estancia en el penal se exija al reo para el acceso al

régimen de semilibertad.

Tras 15 afios en prisioén, en el mejor de los casos, estas finalidades que persigue el
régimen abierto de cumplimiento se desdibujan por completo. Las capacidades sociales del
penado seran practicamente nulas, su falta de formacién académica, en la mayoria de los
casos le hara imposible una reincorporacién al mundo laboral, los problemas de toxicomania,
que lamentablemente son alarmantes dentro del centro penitenciario, asi como el desarraigo
y el estigma social que supone para el reo el haber pasado por el centro penitenciario dejan
pocas salidas al penado. Si a esto le sumamos que probablemente su apoyo por parte de
familiares y amigos sea nulo, y que no tiene si quera a donde ir a vivir, la tnica solucién que

queda es volver a un a vida de delincuencia y drogodependencia.

Por lo tanto, al igual que ocurre con los permisos ordinarios de salida, que pueden
obtenerse ya en el segundo grado, creemos que deberfan de establecerse unos plazos mucho
mas cortos para su concesion, en funciéon de estudios de expertos en instituciones

penitenciaras.

En lo que respecta a la suspension de la ejecucion de la pena, los plazos de 25, 28, 30
y 35 afios también son verdaderamente exasperantes. El Tribunal Supremo aleman
recomienda que la revisién de las penas perpetuas —que en la practica distan mucho de
serlo— se efectien, como muy tarde, a los 15 afios de cumplimiento efectivo, el Estatuto de
Roma de la Corte Penal Internacional establece que sea los 25 afios, el Consejo de Europa
dejo claro que la revision de la pena a cadena perpetua debe de tener lugar, si no antes, entre

los 8 y los 14 afios de cumplimiento de la pena, y que se lleve a cabo de manera periddica’™.

482 https://presnolinera.wordpress.com/2018/02/13/algunos-apuntes-sobre-la-constitucionalidad-de-la-pris
ion-permanente-revisable/. Fecha de Ultima visualizacion: 23 de enero de 2019.
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Salvo un par de paises mas, todos los demas Estados de nuestro entorno que cuentan
con una pena, similar, aunque sustancialmente distinta a la pena de prisibn permanente

revisable establecen unos plazos bastante mas bajos para las revisiones que el caso espafiol.

Ademas, el motivo por el cual la suspension de esta pena, tal y como aparece
configurada, serfa practicamente inaplicable, no es tanto por el requisito temporal ya mentado,
sino también por los distintos requisitos objetivos y subjetivos a cumplir por parte del penado,
que dependeran algunos de él, pero otros se fundamentaran en futuribles de los que ¢l no
tiene el control. Algunos de ellos, tan descabellados e irrisorios como la exigencia, en los
casos de terrorismo, de exigir al penado pedir perdona a las victimas. Parece el legislador
olvidarse del principio cognitionis poenam nemo patitur, asi como de la gran imprecision y

sobrevaloracién que se hace de los prondsticos de peligrosidad y reincidencia.

Por lo tanto, pensamos que los plazos de revision o suspension de la pena deberfan
de ser mucho menores, siguiendo las recomendaciones de nuestros homologos europeos,
situando este limite maximo en los 25 afios de cumplimiento. Igualmente, creemos que se
deberfan de exigir requisitos coherentes y acordes con las circunstancias del penado, que de
verdad sirvan para demostrar su reeducacion y su posibilidad de reinserciéon en la sociedad.
También deberia de haber medidas de seguridad tendentes a controlar al reo en el
cumplimiento de esta libertad condicional, como es la figura del agente de la condicional, en
el derecho comparado. Creemos que de esta forma se subsanaria el problema que tiene
Espafia, y es que adolece de una regulacién especifica y proactiva para la ejecucion de la
cadena perpetua, que prevea tratamientos orientados a contrarrestar los especiales efectos

negativos que genera el encierro perpetuo.

Si el sujeto es peligroso y es intencion del Estado el eliminar dicha peligrosidad, se
debe de poner a su alcance los instrumentos para su resocializacion, para disminuir el peligro

que comporta el mismo, mejorar su conducta y reducir la duraciéon de su estancia en prision.

Tal y como esta prevista normativamente la fase de ejecucion de la pena de prision
permanente revisable, con sus plazos tan exasperantes y su consecuente pérdida de alicientes
para la resocializacién, sumado a la gran cantidad de requisitos a cumplir por el penado, tanto
subjetivos como objetivos, asi como de su conducta pasada, presente y futura, lo mas
probable es que ninguno de los condenados a esta pena vayan a poder acceder ni a permisos

penitenciarios, ni al tercer grado, ni muchisimo menos a ver suspendida su pena.
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Para ellos, este castigo sera perpetuo, y ante estas expectativas de vida en prisiéon para
siempre no seran pocos los que opten por delinquir dentro del establecimiento penitenciatio.
El envilecimiento que les va a provocar su castigo sin posibilidades facticas de liberacién no
les va a dar ningin motivo para reeducarse. Probablemente hayan perdido todo a los pocos
afios de estancia en prision, y cuando una persona, autora de un delito violento como los
castigados con esta pena, no tiene nada que perder, o dicho de otro modo, no tiene nada que

ganar, es capaz de cualquier cosa.

Si el reo, a la vista de sus esfuerzos, hace todo lo posible por reeducarse e intentar
acceder a permisos o al tercer grado, pero as trabas administrativas consecuencia del
endurecimiento del Codigo Penal para el acceso a estos beneficios se lo van a impedir, esto
puede causar un efecto criminégeno en el reo, que traiga como consecuencia futuras

agresiones a compafieros del penal, e incluso a funcionarios de prisiones.

El endurecimiento de los requisitos para el acceso a todos estos beneficios
penitenciarios busca, con las reformas anteriores del Cédigo Penal, el cumplimiento integro
de la condena, pero si se extrapolan a la pena de prisiéon permanente revisable, significa una
pena de por vida, y esta falta de esperanza en una futura liberaciéon no motiva al reo. Un mal
comportamiento dentro de prisién puede suponer una regresion en grado, pero ¢qué le
importa a un penado regresar en grado, si precisamente la progresiéon es con vistas a una

futura vida en libertad que el nunca o muy dificilmente va a poder tener acceso?

Finalmente tenemos que hacer mencion al plazo de suspension, en el hipotético caso
que algin reo logre ver revisada su pena. Se establece que sera de entre 5 a 10 afios, pero no
concreta en funcién del caso especifico cual sera. Realiza distincion para el acceso a la libertad
condicional hasta en siete supuestos distintos, y para el acceso a la suspensiéon hasta en cinco
ocasiones, entendemos que en funcién de su gravedad, por lo tanto, no vemos coherente
que no haya hecho lo mismo en este articulo 92.3 del Codigo Penal a la hora de fijar un
mayor o menor periodo de seguridad segun el régimen de ejecucion de la pena que se le haya

aplicado.

ii.  Medidas de seguridad y los costes

La dltima opcidon que se nos plantea respecto a la pena de prision permanente
revisable es que deje de ser una pena y se convierta en una medida de seguridad,

fundamentada en la peligrosidad del reo.
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Si esta pena lo que busca es evitar la futura reincidencia de un penado que “se sabe”
que va a reincidir si a los 20 o 30 afios de prision quedara en libertad, estarfamos hablando
de una persona predispuesta genéticamente a la comision del delito. Si el legislativo esta tan
seguro de la vuelta a la actividad criminal del reo, lo que estd haciendo es hablar de una
persona que no tiene libre albedrio, que no puede frenar el impulso biol6gico que le conduce
al crimen, y un sujeto asi es inimputable para el derecho espaniol. Este autor exento de
responsabilidad criminal no deberfa de ir a prisién, pero su prondstico de peligrosidad
implicaria la imposiciéon de una medida de seguridad que impida la comisiéon de nuevos

delitos.

Recluir en un centro penitenciario a un reo, minimo 25 afios, y probablemente los 50
0 60 que le resten de vida es un error. Las prisiones no son centros de dia ni guarderfas para
los adultos que no saben respetar la legalidad penal. El paso por un centro penitenciario tiene
varias finalidades, como ya hemos apuntado. Si cumplida la finalidad retributiva, el reo no ha
logrado reeducarse ni reinsertarse en la sociedad, la solucién no pasa por su mantenimiento

a perpetuidad en el penal.

Decimos esto por dos motivos, en primer lugar, porque a nuestro parecer se tratarfa
de una retencion ilegal por parte del Estado. Si un reo ha cumplido su deuda con la sociedad
debe de salir de prisiéon, pero si no es apto para la vida en sociedad, salir en libertad no es
una opcion. Como todo en esta vida no es o blanco o negro, existen muchas alternativas,
que pueden ser configuradas como medidas de seguridad. Por otro lado, es una situacion
insostenible econémicamente, maxime si tenemos en cuenta la falta de eficacia de 1a medida

de prision a perpetuidad respecto a la prevencion genera y especial del delito.

La solucién, para nosotros, pasa por medidas de reeducaciéon en centros
especializados, de internamiento cerrado, semiabierto, o abierto, en funciéon de las
necesidades del reo, donde puedan recuperar lo que su vida delictual y su estancia en prision
les quité. Volver a adquirir habilidades sociales a través de actividades formativas, de
deshabituacion, desintoxicacién dentro de un entorno menos dafino que la prisién. Todo
esto a través de medidas eficaces y eficientes con medios de control, funcionarios que velen
por el buen progreso del interno, métodos especializados e individualizados que permitan

asegurar una eliminacién, o al menos una disminucién considerable de la peligrosidad del reo.
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Hay que motivar a los penados en la busqueda activa de un empleo, de una forma de
vida alejada del delito, de la drogodependencia, y de los ambientes toxicos que les llevaron a
delinquir, y que de quedar en libertad, con casi toda probabilidad volverfan a acudir y a recaer.
En definitiva, modernizar la justicia, agilizarla, y apostar por la reinserciéon. Con esto no
queremos decir que se fueran a solucionar todos los problemas delictivos de Espana, ya que
es imposible erradicar la maldad, condicién inherente al ser humano, pero si pensamos que

es una baterfa de medidas que mejoraria el sistema actual.

Sabemos que la creacién de estos centros, su adecuacion a las necesidades de cada
interno, asi como los medios materiales, técnicos y humanos van a suponer un alto coste
para el Estado, pero hay que tener en cuenta una cosa, y es que el coste de una persona en
prision es elevadisimo. De acuerdo con el informe “Space II 2012 emitido por el Consejo
de Europa sobre la situacién penitenciaria en 43 de sus 47 paises miembros (a excepcion de
Grecia, Rusia, Malta y Georgia) el coste medio de cada recluso en nuestro pais es de 65 euros
al dfa, 1.950 euros al mes y 23.725 euros al afio, siendo el presupuesto total en 2011 para el
sistema penitenciario espafol de 1.538,5 millones de euros (3,3 veces mas que la media

europea)*®’

. Esto es asi porque recordemos que Espafia, pese a ser uno de los paises donde
menos delitos se cometen dentro de la Unién Europea, es uno de los que cuenta con una

mayor cantidad de poblacion reclusa.

El problema es que las prisiones actuales no estan preparadas para tratar a los internos
condenados a la pena de prision permanente revisable. Faltan establecimientos especializados,
personal suficiente y cualificado, planes de reeducacion y reinsercion eficientes y eficaces, y
faltan medidas complementarias a la pena de prision, medidas de seguridad que garanticen el
desarrollo de las habilidades adquiridas en el centro penitenciario una vez el reo, catalogado

de peligroso, salga de prision.

Vistos los costes que suponen el mantenimiento de un reo en prision, si redujéramos
su estancia en el penal, se dispondria de mas fondos para paliar esta falta de medios. Si a ello
le sumamos una mayor inversiéon por parte del Estado, obtendrfamos un modelo
penitenciario mucho mas eficaz del que tenemos ahora. El tnico problema es que esta es una

medida que electoralmente es muy poco atractiva. Si un ciudadano tiene que decantarse por

483 COUNCIL OF EUROPE ANNUAL PENAL STATISTICS. SPACE II. http://wp.unil.ch/space/files/201
1/02/Council-of-Europe SPACE-11-2012_Final-report 140417.pdf. Fecha de Gltima visualizacién: 23 de
enero de 2019.
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un programa politico que destine financiacién a la vivienda o a educacion, frente a otro que
lo dedique a la contratacién de mas personal en prisiones, el acondicionamiento de los
penales, o la creacién de infraestructuras o programas de rehabilitacion, esta claro que van a

optar por la primera opcion.

Sabemos que la recuperacién del reo es algo complicado, y que con los medios con
los que cuentan las prisiones la posibilidad de recuperar al delincuente cuando finalice su
estancia en prision es muy pequefia. En los expedientes penitenciarios el nimero de internos
sin estudios, oficio o trabajo es muy alto, igual que el nimero de drogodependientes, y con

esas carencias es muy dificil tener una vida alejada del delito cuando se salga de prision.

Especial referencia queremos hacer en este punto a los medios humanos de los que
cuentan los establecimientos penitenciarios, ya no solo jueces, fiscales o abogados de oficio,
sino los funcionarios de prisiones. Este personal cobra poco y su numero es insuficiente para
controlar a una poblacion reclusa extremadamente grande. Un correcto funcionamiento de
las prisiones, y una mejor consecucion de los fines de la pena se lograria dignificando social

y econémicamente al cuerpo de funcionarios, tal y como decia GARCIA VALDES**

,y es
que, aunque hemos tenido grandes avances en politica penitenciaria, la sociedad precisa de

un nuevo modelo de prision, adaptado a los tiempos modernos que corren.

Aunque seremos tildados de utépicos correccionalistas, no hay que olvidar que la Ley
Organica General Penitenciaria propugna que el tratamiento penitenciario pretende, a través
de diversas actividades, la consecucién de la reeducacion y reinsercion social de los penados.
No se puede conseguir desarrollar en los reos una actitud de respeto a si mismos y de
responsabilidad individual y social respecto a su familia, al préjimo y a la sociedad en

1485

general™, desoyendo las reivindicaciones de los expertos en la materia y de los funcionarios

que dfa a dia sufren esta falta de medios.

Nuestro Reglamento Penitenciario es una norma vanguardista que, desgraciadamente,
no ha podido ponerse en practica en su totalidad debido al elevado coste econémico que

conllevaria su aplicacion.

484 https://arquitecturapenitenciaria.org/historia-2/personajes/carlos-garcia-valdes/. Fecha de dltima
visualizacion: 23 de enero de 2019.
485 Articulo 59.2 de la Ley Organica General Penitenciaria.
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X. CONCLUSIONES

PRIMERA.: Toda pena privativa de libertad que suponga la reclusion a perpetuidad
es considerada como inhumana y degradante, y por lo tanto, contraria a los fines de

reinsercion social de la pena que propugna la Constitucion.

SEGUNDA.: Las penas privativas de libertad que no son a perpetuidad, situadas un
escalon por debajo de éstas, se denominan de larga o muy larga duracion, y su adecuacion al
principio de humanidad de las penas no depende tanto de su duracién como de la forma y
modalidades de su ejecucion, considerandose contrarias a la Constitucion cuando sobrepasen
el limite de provocar en el reo sufrimientos de especial intensidad, o una humillacién o
sensacion de envilecimiento tal, que supere los efectos inherentes a una pena privativa de

libertad por cualquier otro delito que llevara aparejada una pena de prision.

TERCERA.: La nota de revisién que lleva consigo este tipo de penas, entendida
como una herramienta dentro de su fase de ejecucion que permite la conmutacion, remision,
terminaciéon o libertad condicional de un condenado sometido a ella, es para 6rganos
jurisdiccionales como la Audiencia Nacional o el Tribunal Europeo de Derechos Humanos
garantia suficiente para dar cumplimiento a la garantia de prohibicién de los tratos inhumanos
y degradantes recogidos en el Convenio Europeo de Derechos Humanos del que Espafia

forma parte.

CUARTA.: Este mecanismo de revision debe de asegurar un plazo para su activacion,
ya que el mero reconocimiento normativo de la expectativa de liberacion, como hace Espana
con sus articulos 92 y 78 bis del Coédigo Penal, constituye una prevision insuficiente,

exigiéndose una via efectiva para su materializacion.

QUINTA.: La pena de prisién permanente revisable no cumple con esta premisa.
No solo excede el plazo de 25 afios maximo establecido por este Tribunal para llevar a cabo
la revision —otros organismos recomiendan 8 o 14 aflos—, sino que su aplicacioén para todos

los condenados a esta pena dista mucho se ser asequible, y por tanto, efectivamente aplicable.

SEXTA.: La normativa espafiola establece plazos para la suspension de la ejecucion
del resto de la pena de minimo 25, 28, 30 y 35 afios de prision efectiva, que consideramos

excesivamente largos. Ademas, exige el cumplimiento de una serie de requisitos subjetivos y
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objetivos, que no dependen en exclusiva del penado, referentes a la comision del delito, su
comportamiento en prisidén, y su expectativa en caso de quedar en libertad, que hacen
practicamente imposible la concurrencia en positivo de todos ellos, por lo que con una

certeza casi absoluta, su pena sera de por vida al carecer esta de limite maximo.

SEPTIMA.: El Estado deja todo el peso de la rehabilitacién del condenado en su
persona. El ordenamiento juridico espanol carece de regulaciéon en la que se establezcan
tratamientos especializados y orientados a contrarrestar los especiales efectos negativos que
genera el encierro perpetuo. Si se quiere eliminar la peligrosidad del reo, hay que dotarle de

los instrumentos de resocializacion idéneos.

OCTAVA.: Una pena privativa de libertad de duracién mayor a 15 o 20 afios produce
un deterioro en la personalidad del penado y un menoscabo cierto de sus capacidades y
habilidades cognitivas, comunicativas, emocionales y sociales. Si, como hemos dicho, el
limite minimo de cumplimiento del supuesto mas leve del condenado a esta pena se sitia en
los 25 afios de cumplimiento, estamos ante una pena de caracter corporal que destruye
psiquica y fisicamente al recluso, y por tanto ante un trato inhumano y degradante, vulnerador

de la dignidad personal del reo, que conculca los articulos 10 y 15 de la Constitucion.

NOVENA.: El Tribunal Constitucional y el Tribunal Supremo configuran los
principios de proporcionalidad y culpabilidad como elementos estructurales basicos del
Derecho Penal. Una pena que no incorpora prevision alguna que permita atemperar la
sancion impuesta, en consonancia con los actos especificos realizados es inconstitucional.
De la misma forma, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos establece que para poder
imponerse la pena de prisién perpetua, el Juez ha tenido previamente que considerar todos

los factores atenuantes y agravantes al caso.

DECIMA.: La pena de prisién permanente revisable impide una correcta valoracién
de las circunstancias concomitantes al hecho delictivo. La pena es fija, de caracter absoluto y
de obligatoria imposicion por el juez. Al adolecer esta pena de horquilla o marco penal con
un limite maximo, el Juez o Tribunal no puede graduar la pena en funcién de la gravedad del
hecho, ni al momento de imponer la pena ni durante su ejecucion. Esta circunstancia afecta
de forma grave e irreparable al principio de culpabilidad, libertad y proporcionalidad estricta,
vulnerando el articulo 17 de nuestra Carta Magna. Supuestos de gran desvalor, pero

sustancialmente distintos, llegando en algunos casos a proteger bienes juridicos diferentes,
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son castigados de la misma forma, lo que contrafa el principio de igualdad y prohibiciéon de

no disctriminacion establecido en el articulo 14 de la Constitucion.

UNDECIMA.: Los requisitos para la obtencién de beneficios penitenciarios, la
progresion al tercer grado, y la suspension de la ejecucion de la pena son desproporcionados
y obstaculizan la rehabilitacion el reo, chocando frontalmente con el principio de humanidad
de las penas. No puede justificarse ni la cantidad ni la dureza de los mismos, atendiendo a
los fines legitimos de las penas, vulnerandose el derecho a la igualdad ante la ley. Ademas, la
diferenciacion entre la aplicaciéon de unos u otros se realiza en funcién del delito cometido y

no de la evolucién del reo en prision.

DUODECIMA.: La pena de prision permanente revisable no es necesaria. A la luz
de un razonamiento légico de datos empiricos no controvertidos, como la tasa de
criminalidad, que comprende el nimero de condenados y de delitos cometidos, asi como el
porcentaje de poblacion reclusa, o los indices de reincidencia, resulta evidente la manifiesta
suficiencia de medios alternativos y menos restrictivos de derechos para la igual y eficaz
consecucién de las finalidades deseadas, como son el establecimiento de medidas de
seguridad o de programas de reeducaciéon idéneos, sumados a una pena de prision

proporcional al hecho cometido y a los fines perseguidos por las penas privativas de libertad.

DECIMOTERCERA.: La restriccion de libertad que propone esta pena, por un
lado, no obedece a una finalidad legitima, necesaria e idonea, sino que se debe a un fin
electoralista de populismo punitivo. Por otro lado, deja patente un desequilibrio excesivo e
irrazonable entre la sancion y la finalidad de la norma respecto de las pautas axiolégicas
constitucionalmente indiscutibles y de su concrecién en la propia actividad legislativa. Todo
ello vulnera los principios de necesidad y proporcionalidad establecidos en el articulo 17 de

la Constitucion.

DECIMOCUARTA.: Esta pena vulnera el mandato de taxatividad y certeza, asi
como el de seguridad juridica y legalidad. Establece un limite minimo de afios de prision
efectiva, a partir del cual el reo puede acceder, si cumple otros requisitos, al mecanismo de
suspension de la pena, pero no establece un limite maximo de cumplimiento, por lo que la
pena puede convertirse en perpetua. Evidentemente tendra fin, que coincidira con la muerte
del penado, y por lo tanto la duracién de la pena no dependera de lo grave de su conducta,

sino de su fortaleza psiquica y mental dentro de prision, hasta su muerte.
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DECIMOQUINTA.: Esta pena adolece de una gran imprecision y concrecion en
su regulacion. Las conductas a sancionar no son claras y pueden conculcar el principio de
prohibicién non bis in idem. Los regimenes de beneficios penitenciarios, acceso al tercer grado
y suspension de la ejecucion de la pena, ademas de suponer una intromisién en materia
penitenciaria, también son difusos y algunos no guardan relacién con la finalidad del
tratamiento penitenciario. Todo ello supone una vulneracién de los articulos 9.3 y 25.1 de la

Constitucion.

DECIMOSEXTA.: La prision permanente revisable no cumple con el principio de
ultima ratio del Derecho Penal, ya que inflige un sufrimiento inutil que nada tiene que ver con
la resocializacion del delincuente, sino con un fin meramente retributivo. Los fines de
reeducacion y resocializacion de las penas ni son derechos fundamentales, ni son los Gnicos
objetivos que estas persiguen, ya que también podemos encontrar las finalidades de
prevencion general y especial, en sus vertientes positiva y negativa, o el fin de retribucion,
pero creemos que el reconocimiento constitucional de las dos primeras debe de alzaprimarlas
respecto a las demds. En cualquier caso, una pena como la de prisién permanente revisable
no los tiene en cuenta, ya que, para determinados casos, esta sera perpetua. Por lo tanto, se

vulnera el articulo 25.2 de la Constitucion.

DECIMOSEPTIMA.: La prevision normativa de esta pena impone la obligacion al
reo de colaborar con la Administracién Penitenciatia para poder recobrar la libertad. Si el reo
no accede al tercer grado penitenciario, no muestra signos inequivocos de haber abandonado
su actividad delictiva, e incluso, si no realiza una declaracién expresa de repudio de sus
actividades delictivas y de abandono de la violencia, y una peticion expresa de perdon a las
victimas de su delito —despreciando la maxima cogationes poenam nemo partitur— nunca vera
suspendida su pena de prision perpetua y pasara el resto de sus dias en prision. Estas
exigencias, entre otras, conculcan el derecho del reo al libre desarrollo de su personalidad

recogido en los articulos 10 y 25.2 de la Constitucion.

DECIMOCTAYVA.: Pese a ser claramente contraria a la Constitucién Espanola, la
prision permanente revisable no es contraria al Convenio Europeo de Derechos Humanos.
Esta claro que el Convenio prohibe la tortura y las penas inhumanas o degradantes, pero el
Tribunal ha establecido que si la pena perpetua indeterminada contempla en su articulado la
posibilidad de un mecanismo de revision, que suponga una via efectiva para la materializacién

de la terminacién o libertad condicional, es garantfa suficiente para dar cumplimiento al
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Convenio. Pero aun incumpliendo esto, el Tribunal no niega el derecho de los Estados a
imponer sentencias de cadena perpetua, ni el derecho a mantener a los condenados en prision
toda la vida si se considera, por parte de estos, que los condenados a penas perpetuas siguen
siendo peligrosos para la sociedad. Por lo que la pena de prision permanente revisable, aun

conculcando el articulo 3 del Convenio, no vulneraria el texto en su conjunto.

DECIMONOVENA.: Espafia, con la ratificaciéon en 2002 del estatuto de la Corte
Penal Internacional, no admitié en su ordenamiento juridico la posibilidad de aplicar en
territorio espafiol la pena de reclusion a perpetuidad que aparece recogida en el articulo 77
de dicho Estatuto. En el momento de su ratificacion se hizo la oportuna reserva, en la que
se disponia que Espafa estaba dispuesta a recibir personas condenadas por la Corte, a
condiciéon de que la duracion de la condena no excediera de la pena mas elevada prevista
dentro del Cédigo Penal. Por aquel entonces la maxima pena prevista en nuestra norma penal
era de 20 afos de prision, excepcionalmente 30 para los casos de pena superior en grado. Por
lo que nunca habria sido cumplida de haberse dado el caso. Ademas, la pena que propugna
esta Corte nunca ha sido aplicada, y su régimen de ejecucion es mucho mas benigno que el
espanol, garantizando el acceso a este sistema de suspension, y estableciendo su limite

minimo para todos los casos en 25 afos.

VIGESIMA.: Durante el debate parlamentario para su derogacién, el Grupo
Parlamentario Ciudadanos cambié radicalmente de postura, y de una posicioén beligerante
contra la pena de prision permanente revisable, paso a proponer un endurecimiento del
régimen de ejecucion de la pena, estableciendo plazos mas largos para el acceso a los
beneficios penitenciarios como los permisos de salida, para la progresion al tercer grado, y
para la suspension de la ejecucion de la pena, tanto en su modalidad simple como en su
modalidad de concurso de delitos y en lo referente a delitos terroristas. Esta intencién estaba
basada en una estrategia electoralista, que carecia de fundamentacién penolégica o

criminolégica alguna.

VIGESIMOPRIMERA.: De la misma forma, el Grupo Parlamentatio Popular
quiso ampliar en siete supuestos mas la aplicacion de esta pena perpetua. Encontramos
ejemplos que vulneran de forma flagrante el derecho de todos los detenidos a no declarar
contra si mismos, y otros que directamente no obedecen en absoluto a un incremento de la
delincuencia o de la victimologia en cuestién. Muchos de los casos propuestos son facilmente

reconocibles con nombres y apellidos por la repercusiéon mediatica que tuvieron en su
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momento, lo que es un claro indicio de que la motivacién que se encuentra detras de esta
propuesta de endurecimiento se fundamenta en un futuro redito electoral y en una medida
propia del populismo punitivo, en detrimento de verdaderos indices de criminalidad que

deberfan guiar una enmienda a la ley de esta envergadura.

VIGESIMOSEGUNDA.: La sociedad se encuentra dividida respecto a la pena de
prision permanente revisable, pese a que los movimientos favorables a su mantenimiento
adquieren mas repercusion mediatica. En lo que respecta alos expertos en la materia, también
existe una clara dicotomia entre sus detractores y los partidarios de su mantenimiento en el
Cédigo Penal, esgrimiendo gran parte de ellos argumentos igualmente validos. También
encontramos posturas mixtas de penalistas, penitenciaristas y criminélogos que, si bien no
creen que la legitimidad formal de la pena esté afectada, considerandola acorde a la
Constitucién y demas normativa de aplicacion, si son partidarios de su derogacion, al no
encontrar razones de legitimidad material que la sustenten, como el hecho de que sea una

pena eficaz y necesaria.

VIGESIMOTERCERA.: Las estadisticas sobre esta pena son engafosas en su
practica totalidad. La opinién de los encuestados se manipula por las empresas contratadas
para realizar dichos informes en funcién de si la plataforma encargada de aportar los datos
es partidaria o detractora de la pena. Si bien, un dato que es innegable es que a mayor
informacién que se aporta a los encuestados, mayor es el porcentaje de rechazos que produce
esta pena, bien por el conocimiento de la tasa real de criminalidad, de reincidencia que tiene
Espafia, o por motivos econémicos, como el coste econémico que supondria la asuncion de

una pena de estas caracteristicas, tanto en el plano humano, material y de infraestructuras.

VIGESIMOCUARTA.: Los Juzgados y Tribunales espafioles han tenido la ocasién
de pronunciarse al respecto de la aplicaciéon de esta pena, bien por haber tenido la
oportunidad de enjuiciar hechos castigados con ella, como por haber tenido que entrar a
razonar aspectos relevantes que la conciernen. Si bien, podemos afirmar que, a dia de hoy,
estos 6rganos jurisdiccionales estan muy lejos de alcanzar un criterio ecuanime y unanime al

ICSpCCtO.

VIGESIMOQUINTA.: El principio non bis in idem es vulnerado en varias ocasiones
por parte de estos 6rganos a la hora de dictar sentencia. Y es que el deslinde de la alevosia

respecto de la nueva redaccion del articulo 140.1.1* del Codigo Penal es confuso. Algunos
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tribunales usan la edad de la victima para cualificar el homicidio en asesinato a través de la
alevosfa, como tradicionalmente venia afirmando la jurisprudencia suficientemente
consolidada del Tribunal Supremo, a la vez que hiperagravaban por esta misma circunstancia
al ser menor de 16 afios, con la consecuente pena de prision permanente revisable. Otros
tribunales, en cambio, hacian un deslinde correcto de esta circunstancia, lo que daba como
resultado un ambito muy restringido de aplicaciéon del nuevo articulo 140.1.1* del Coédigo

Penal.

VIGESIMOSEXTA.: Fl concurso de normas respecto a esta pena tampoco es
pacifico en las distintas resoluciones judiciales estudiadas. La concurrencia de mas de una
circunstancia cualificadora del asesinato podia suponer una pena en mitad superior por via
del articulo 139.2 del Cédigo Penal, o la pena de prision permanente revisable si coincidia
con alguno de los supuestos recogidos en el articulo 140 del mismo Codigo. Problematica
no estudiada por los tribunales, pero que igualmente podria suceder entre los articulos 570

bis. o ter. y el punto 3.° de este articulo 140.1 del Cédigo Penal.

VIGESIMOSEPTIMA.: La falta de regulaciéon es tan acuciante que temas
sumamente trascendentales, como la duracién de la medida de seguridad a aplicar en el caso
de que concurriera una eximente de la responsabilidad criminal de los articulos 20.1, 2, o 3
del Coédigo Penal no quedé recogida en los articulos 101, 102 y 103 respectivamente del
mismo Coédigo. Esto ha dado lugar a sentencias con fallos tan descabellados como el de
condena a internamiento permanente revisable. No es sino otro problema de la

indeterminacion de la pena, que se deriva a la medida de seguridad que le es de aplicacion.

VIGESIMOCTAVA.: 1.a ambigtiedad y la falta de concrecién de las conductas
castigadas con esta pena perpetua ha supuesto impedimentos a algunos tribunales a la hora
de castigar hechos que aparentemente encuadraban con la redaccion del supuesto tipico. Tal

es el caso del término “subsiguiente” del articulo 140.1.2* del Cédigo Penal.

VIGESIMONOVENA.: Respecto a los condenados con esta pena, salvo la
sentencia dictada por la Audiencia Provincial de Guadalajara referente al asesino mdaltiple de
Pioz, todas parecen respetar la dudosa legalidad de la que hace gala la pena de prision
permanente revisable. Decimos esto porque en la mentada sentencia, el principio de

prohibicién non bis in idem es vulnerado al castigar las muertes de los de las victimas por
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duplicado, ademas de apreciarse una cuanto menos cuestionable circunstancia cualificante de

ensaflamiento.

TRIGESIMA.: La jurisprudencia del Tribunal Supremo equipara a la pena de prision
permanente revisable con la cadena perpetua, y entiende que se deberfa de rechazar por
prohibir la Constitucion las penas inhumanas y degradantes en su articulo 15. Define la pena
como de duracién indeterminada o perpetua, que puede prolongarse hasta el fallecimiento
del penado. Por su propia naturaleza, es una pena que no tiene limite, y tanto este Tribunal
como la Audiencia Nacional han establecido que se trata de una pena mas dura para el reo
que la pena de 40 afios que constituia la cispide del sistema punitivo espafol antes de que la
Ley Organica 1/2015, de 30 de marzo, reintrodujera la cadena perpetua bajo el nombre de

prision permanente revisable.

TRIGESIMOPRIMERA. : El legislador se ha extralimitado incluyendo dentro del
Codigo Penal materia exclusivamente penitenciaria, con la consiguiente confusion, desorden

y carencia en la regulacion.

TRIGESIMOSEGUNDA.: Creemos que hay que poner solucién a los problemas
generados mediante el establecimiento de esta pena. Bien derogando la pena de prisién
permanente revisable en su totalidad, para lo que tendremos que esperar, lamentablemente,
a que se pronuncie el Tribunal Constitucional respecto al recurso de inconstitucionalidad
presentado en 2015, lo que puede suponer esperar afios, y aun asi, nada garantiza que el fallo

del maximo intérprete de la Constitucioén vaya a discurrir en ese sentido.

TRIGESIMOTERCERA.: En detrimento de falta de consenso para la derogacién
de la pena, y antes de entrar a regular correctamente la misma, creemos que se deberia de
establecer esta consecuencia penal como una medida de seguridad. Si existe el
convencimiento por parte del legislador de que los reos castigados a esta pena van a volver a
delinquir, lo que se esta haciendo es hablar de una persona que no tiene libre albedrio, que
no puede frenar el impulso biolégico que le conduce al crimen, y un sujeto asi es inimputable
para el derecho espafiol. Este autor exento de responsabilidad criminal no deberfa de ir a
prision, pero su pronostico de peligrosidad implicaria la imposicién de una medida de

seguridad que impida la comisién de nuevos delitos.

TRIGESIMOCUARTA.: Una tercera opcién pasa por reformar la regulacion que

tiene esta pena dentro del Codigo Penal. Habria que corregir las ambigtiedades de las que
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ahora adolece, para dotarla de claridad y certeza, definiendo bien sus extremos e
incompatibilidades para que tenga la suficiente seguridad juridica. Establecer una forma de
ejecucion coherente con el resto del ordenamiento juridico para prevenir que pueda ser
tildada de inhumana o degradante, y revisar sus fines para que se corresponda a los objetivos

constitucionalmente perseguidos por las penas, de reeducacion y reinsercion social.

TRIGESIMOQUINTA.: Las reformas propuestas pasarian, en primer lugar, por
establecer un limite maximo de la pena y que ésta deje de ser indeterminada. Aclarar la
redaccion de los supuestos tipicos que le son de aplicacion, concretar qué penas accesorias
han de acompafar a esta pena, y determinar las medidas de seguridad de internamiento a
aplicar en el caso de que concurriera una eximente de la responsabilidad criminal de los

articulos 20.1, 2, o 3 del Cédigo Penal.

TRIGESIMOSEXTA.: En el plano procesal se deberfa examinar si el
procedimiento del tribunal del jurado es el mas idéneo, y el que mas garantias ofrece, de cara
al enjuiciamiento de los delitos castigados con esta pena permanente. Nosotros creemos que

una sentencia mas justa se lograrfa si estos casos los enjuiciara un tribunal profesional.

TRIGESIMOSEPTIMA : Respecto a la legislacién penitenciaria, en primer lugar,
habria que extirpar del Codigo Penal toda la normativa correspondiente a estos beneficios
penitenciarios. La modificacion deberfa de consistir en una reduccién de los plazos, y del
namero y dureza de los requisitos para lograr los permisos de salida, la clasificacion en el
tercer grado y el acceso al régimen de suspensiéon de ejecucion de la pena, de forma que
guarden coherencia con el resto del ordenamiento juridico, y asi favorezcan el cumplimiento
de los principios constitucionales analizados, especialmente de los fines de reeducacién y

reinsercion social, que claramente son vulnerados con la actual regulacion.

TRIGESIMOCTAVA.: La tltima opcién para paliar la inconstitucionalidad de esta
pena es modificar la Carta Magna en funcién de los parametros dados por el legislador de
2015 a esta pena, disminuyendo los derechos que constitucionalmente tienen reconocidos
los reos. No vamos a entrar a desarrollar esta alternativa puesto que estamos completamente

en contra.

TRIGESIMONOVENA.: Aunque seremos tildados de utépicos correccionalistas,
para nosotros la solucién pasa por el establecimiento de medidas de reeducacion en centros

especializados, de internamiento cerrado, semiabierto, o abierto, en funcién de las
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necesidades del reo, donde puedan recuperar lo que su vida delictual y su estancia en prision
les quité. Volver a adquirir habilidades sociales a través de actividades formativas, de
deshabituacion, desintoxicacion dentro de un entorno menos dafiino que la prision. Todo
esto a través de medidas eficaces y eficientes con medios de control, funcionarios que velen
por el buen progreso del interno, métodos especializados e individualizados que permitan
asegurar una eliminacién, o al menos una disminucién considerable de la peligrosidad del reo.

En definitiva, modernizar la justicia, agilizarla, y apostar por la reinsercion

CUADRAGESIMA.: Faltan establecimientos especializados, personal suficiente y
cualificado, planes de reeducaciéon y reinsercion eficientes y eficaces, y faltan medidas
complementarias a la pena de prision, medidas de seguridad que garanticen el desarrollo de
las habilidades adquiridas en el centro penitenciario una vez el reo, catalogado de peligroso,

salga de prision.

CUADRAGESIMOPRIMERA.: Si se redujera la estancia de los reos en los centros
de reclusion, y se aumentara el gasto en prisiones, obtendrfamos un modelo penitenciario
mucho mas eficaz del que tenemos ahora. El tnico problema es que esta es una medida que
electoralmente es muy poco atractiva y supone un desembolso de dinero publico importante.
Nuestro reglamento penitenciario es una norma vanguardista que, desgraciadamente, no ha
podido ponerse en practica en su totalidad debido al elevado coste econémico que conllevaria

su aplicacion.
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