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Resumen

La actualidad y el cuestionable fundamento de la prision permanente revisable hace que
resulte interesante y novedoso realizar una investigacion sobre su justificacion, que tanto
debate estd generando en la sociedad actual, no solo a nivel politico o de doctrina legal,

sino también al nivel profano del ciudadano medio.

Por otro lado, el hecho de dirigir el foco hacia la justificacion de esta institucion penal
(una vez establecido su fundamento) en relacién a un delito concreto, tan escabroso y
delicado como es el terrorismo, supone analizar, desde un punto de vista actual, una
cuestién como el terrorismo, que ha convivido con la humanidad practicamente toda su
historia, en diversas manifestaciones y vertientes y que tantas discusiones morales esta

generando.

Por tanto, el proposito general de esta investigacion consiste en, tras establecer un
fundamento de la institucion penal de la prision permanente revisable a través de una
argumentacion general de su justificacion, dirigir la mirada a una posible concrecion del
debate de su justificacion politico-criminal de una manera mas focalizada a uno de los

delitos para los que esta prevista: el asesinato terrorista.

Palabras clave

Prision permanente revisable, prevencion, retribucion, constitucionalidad, reinsercion,

asesinato terrorista



Abstract

The current state of affairs and the questionable foundation of the reviewable permanent
prison make it interesting and novel to carry out an investigation into its justification,
which is generating so much debate in today's society, not only at a political or legal

doctrine stage, but also at the profane stage of the average citizen.

On the other hand, the fact of directing the focus towards the justification of this penal
institution (once its foundation has been established) in relation to a specific crime, as
scabrous and delicate as terrorism is, implies analyzing, from a current point of view, an
issue such as terrorism, which has coexisted with humanity practically all of its history,

in diverse manifestations and slopes, and which is generating so many moral discussions.

Therefore, the general purpose of this investigation consists of, after establishing a
foundation of the penal institution of the reviewable permanent prison through a general
argumentation of its justification, directing the gaze to a possible concretion of the debate
of its political-criminal justification in a more focused way to one of the crimes for which

it is foreseen: the terrorist murder.

Key words

Reviewable permanent prison, prevention, retribution, constitutionality, reinsertion,

terrorist murder



1. Introduccién

1.1 Proposito y contextualizacion del tema

La necesidad de fortalecer la confianza en la Administracion de Justicia hace preciso
poner a su disposicion un sistema legal que garantice resoluciones judiciales previsibles que,
ademas, sean percibidas en la sociedad como justas. Con esta finalidad, siguiendo el modelo
de otros paises de nuestro entorno europeo, se introduce la prision permanente revisable para
aquellos delitos de extrema gravedad, en los que los ciudadanos demandaban una pena
proporcional al hecho cometido. En este mismo sentido, se revisan los delitos de homicidio,
asesinato y detencion ilegal o secuestro con desaparicion, y se amplian los marcos penales
dentro de los cuales los tribunales podran fijar la pena de manera mas ajustada a las

circunstancias del caso concreto?.

De esta manera comienza el prélogo de la Ley Organica 1/2015, por la que se modifica
la Ley Organica 10/1995 de 23 de noviembre, del Codigo Penal. Segun la exposicion de
motivos de la citada reforma, la prisidn permanente revisable se introduce en el sistema
penal espafiol siguiendo el ejemplo nuestros vecinos europeos, como una forma de

proporcionarle a la sociedad soluciones que ésta considere “justas”.

Asimismo, dicho prélogo establece de manera preliminar que la prision permanente
revisable solamente podra imponerse en aquellos casos de “excepcional gravedad”, en los
cuales se justifica la imposicion de una sancion “extraordinaria”. Posteriormente, ofrece
un listado no exhaustivo, a modo meramente ejemplificativo, de posibles delitos que
forman parte del umbral de la prision permanente revisable, entre los cuales menciona
“asesinatos especialmente graves”, lo que resulta relevante para el tema que nos ocupa en

el presente analisis.

Como se puede observar en la mencionada exposicion de motivos, son recurrentes los

términos vagos e imprecisos, tales como “soluciones justas”, “excepcional gravedad”,

“sancion extraordinaria” 0 “asesinatos especialmente graves”.

El fragmento de texto extraido del tenor literal de la norma evidencia una necesidad

imperiosa de justificacién politico criminal de la utilizacion de la prision permanente

! Ley Organica 1/2015, de 30 de marzo, por la que se modifica la Ley Organica 10/1995, de 23 de
noviembre, del Cédigo Penal (BOE 31 de marzo de 2015)



revisable como institucion penal, puesto que las primeras razones ofrecidas (“la necesidad
de fortalecer la confianza en la Administracion de Justicia” o “seguir el modelo de otros
paises de nuestro entorno europeo”), asi como el empleo de términos poco precisos como
los mencionados previamente, resultan poco convincentes para justificar una limitacion

de libertad de duracion indeterminada.

Por todo ello, el primer objetivo de este trabajo es ofrecer un fundamento que justifique
la introduccidn de la prisién permanente revisable en el sistema penal espafiol, a través
de un andlisis de las dos grandes posiciones: el retribucionismo y el preventivismo,
escrutando todas sus corrientes y matices. Ello permitira abrir la puerta a un ulterior
debate relativo a filtros constitucionales y criterios pragmaticos que nos pueda conducir
a conclusiones sobre si la prision permanente revisable resulta, si bien justificada,

fundamentada y constitucional, rechazable.

En primer lugar, considero necesario familiarizarse con el funcionamiento de la
institucion que nos ocupa, el cual se explica de forma sintética y comprensible en el

preambulo de la ya citada LO 1/2015, asi como en el Codigo Penal:

La pena de prision permanente revisable, regulada por el articulo 36 del Codigo Penal,
tiene en principio una duracion indeterminada, a no ser que se acuerde su suspension en
virtud del articulo 92 CP. Para que ésta se produzca, eS necesario que concurran

determinados requisitos?:

- Que el sujeto haya cumplido 25 afios de la condena.

- Que el sujeto este clasificado en tercer grado autorizado por el tribunal tras una
evaluacion individualizada que proporcione una perspectiva favorable de
reinsercion social, y una vez oidos el ministerio Fiscal y las Instituciones
Penitenciarias. Dicha evaluacion no podra llevarse a cabo:

e Hasta haber cumplido veinte afios de prision efectiva, en el caso de que el
sujeto hubiera cometido un delito del Capitulo VII del Titulo XXII del Libro
Il (terrorismo), que es el caso que nos ocupa.

e Hasta haber cumplido quince afios de prision, en el resto de casos.

No obstante, en este sentido, es necesario recurrir también al articulo 78 bis CP,

que establece que, cuando el autor haya sido condenado por dos o mas delitos,
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estando al menos uno de ellos penado con la prisién permanente revisable, la

clasificacion de tercer grado exigiréa:

e El cumplimiento de minimo 18 afios de prision, en caso de que el sujeto fuera
condenado por varios delitos, estando uno de ellos castigado con la prision
permanente revisable y siempre que las penas del resto de delitos sumen un
total que supere los cinco afios.

e El cumplimiento de minimo 20 afios de prisién en caso de que el sujeto fuera
condenado por varios delitos, estando uno de ellos castigado con la prision
permanente revisable y siempre que las penas del resto de delitos sumen un
total que supere los quince afios.

e El cumplimiento de minimo 22 afios de prisidn en caso de que el sujeto fuera
condenado por varios delitos, o bien estando dos o mas de ellos castigados con
la prision permanente revisable, o bien que tan solo uno de ellos lo esté y que

las penas del resto de delitos sumen un total de 25 afios 0 mas.

En estos casos del articulo 78 bis, la suspension de la ejecucion de la pena exige
que el sujeto haya cumplido minimo 25 afios de prision, en el primer y segundo

caso, y un minimo de 30 afios en el altimo.

No obstante, si se trata de delitos relativos a organizaciones y grupos terroristas y
de los mencionados delitos del Capitulo VII del Titulo XXII del Libro Il del
Caodigo Penal, es decir, nuestro caso concreto, se requerird un minimo de 24 afios
de prisién cumplidos para acceder al tercer grado (en el primer y segundo caso) y
de 32 afios, en el ltimo caso. Asimismo, para acordar la suspension del resto de
la ejecucion de la pena en estos casos de terrorismo, se exigird un cumplimiento
de minimo 28 afios de la condena, en el primer y segundo caso, y de 35 afos, en

el ultimo caso.

Por ultimo, es necesario que el tribunal concluya que existe un prondstico
favorable de reinsercion social. A esta conclusion llegara el tribunal, o no, tras
una evaluacion de la personalidad del sujeto, del delito que ha perpetrado, de sus
eventuales antecedentes, los bienes juridicos que podrian resultar afectados en
caso de que se repita el delito en cuestion, el comportamiento del penado durante
el cumplimiento de la condena, su situacion social y familiar, asi como las

consecuencias previstas de la suspension y de las medidas que se le pudieran



imponer en caso de que el tribunal acordara dicha suspension. Adicionalmente, el
tribunal debera valorar con carécter previo los informes emitidos por el centro
penitenciario y los especialistas que el tribunal considere oportuno.

Esta revision periodica se llevard a cabo por un tribunal colegiado. Si dicha
revision judicial considera que el reo no reune los requisitos necesarios para
recuperar su libertad, el tribunal establecerd un nuevo plazo para realizar
nuevamente una revision. No obstante, en caso de que reuna los requisitos
necesarios, se le otorgara la libertad condicional durante un determinado periodo
de tiempo en el que se vera obligado a cumplir ciertas condiciones en orden a
“garantizar la seguridad de la sociedad y a asistir al penado en la fase final de su

reinsercion social”.

Es importante hacer referencia a un tema tan espinoso y polémico como la “reinsercion
social” que, en teoria, persiguen las penas privativas de libertad. Tal y como reza el
articulo 25.2 de la Constitucion Espafiola, “las penas privativas de libertad y las medidas
de seguridad estaran orientadas hacia la reeducacion y reinsercion social”®. Es necesario
analizar esta cuestion, puesto que nos devuelve al clasico debate entre las teorias absolutas
o retributivas, y las teorias relativas o preventivas. Su andlisis se realizara en el segundo

apartado de este Trabajo.

No obstante, adelantaremos que, para las teorias relativas o preventivas, el fundamento
de la pena consiste en disuadir al tenor de la sociedad (prevencion general) o al autor
particular que ha perpetrado un delito concreto (prevencion especial) de la comision de
delitos o de nuevos delitos, en el caso de la prevencion especial. En lo referente a ésta,
una de las herramientas empleadas es precisamente la resocializacion a través de la

educacion®.

A este debate retornaremos mas adelante puesto que, segun la exposicién de motivos de
la LO 1/2015, la prision permanente revisable “de ningiin modo renuncia a la reinsercion
del penado”. Esta reinsercion se posibilita, segiun el texto legal, a través de las

mencionadas revisiones periddicas de las circunstancias del autor, orientadas a determinar

% Constitucion Espafiola

* Sillerico, A., “La finalidad de la pena y sus teorias”, Monografias.com (disponible en
https://www.monografias.com/trabajos90/finalidad-pena-y-sus-teorias/finalidad-pena-y-sus-
teorias.shtml#finalidada; Gltima consulta 03/02/2019)



https://www.monografias.com/trabajos90/finalidad-pena-y-sus-teorias/finalidad-pena-y-sus-teorias.shtml#finalidada
https://www.monografias.com/trabajos90/finalidad-pena-y-sus-teorias/finalidad-pena-y-sus-teorias.shtml#finalidada

si existe en €l un “prondstico favorable de reinsercion social”, alejando “toda duda de

inhumanidad” (término, nuevamente, vago).

Por otro lado, el analisis que desarrollaremos a lo largo de estas paginas no se trata de una
argumentacion general para la prision permanente revisable, sino que trataremos de
concretar la discusion de su justificacion politico-criminal en su prevision para los delitos

de terrorismo.

De acuerdo con el articulo 573 bis 1. 12, de la Ley Organica 10/1995 de 23 de noviembre,
del Coédigo Penal, “los delitos de terrorismo a los que se refiere el apartado 1 del art. 573
(que establece que, entre otros hechos tipicos, se considerard delito de terrorismo la
comision de cualquier delito grave contra la vida con la finalidad de perturbar el orden
constitucional o suprimir o desestabilizar gravemente el funcionamiento de las
instituciones publicas, economicas o sociales del Estado; turbar gravemente la paz publica
o el funcionamiento de una organizacion internacional; o, por Ultimo, generar terror en
los ciudadanos o una parte de éstos) seran castigados con la pena de prision por el tiempo
maximo previsto en este Codigo si se causara la muerte de una persona, es decir, con la
prisidn permanente revisable. En esta categoria se enmarca el asesinato terrorista, el cual

procederemos a analizar en el apartado 2.3 del presente estudio.

Por tanto, el propdsito general de esta investigacion consiste en, tras establecer un
fundamento de la institucion penal de la prision permanente revisable a través de una
argumentacion general de su justificacion, dirigir la mirada a una posible concrecion del
debate de su justificacion politico-criminal de una manera mas focalizada a uno de los

delitos para los que esta prevista: el asesinato terrorista.

Para ello, resultard fundamental esclarecer los elementos clave de los delitos que se
encuentran en el elenco de la prisidn permanente revisable, para asi establecer cuales
suponen una gravedad adicional que justifican una privacion de libertad que, si bien tiene

la posibilidad de ser revisada, también puede resultar indefinida.

1.2 Justificacién del interés de la investigacion



En lo referente al estado de la cuestion o al estado del arte, considero que, debido a la
actualidad y al cuestionable fundamento en relacion al tema elegido, resulta interesante y
novedoso realizar una investigacion sobre dicha justificacion, que tanto debate esta
generando en la sociedad actual, no solo a nivel politico o de doctrina legal, sino también

al nivel profano del ciudadano medio.

Por otro lado, el hecho de dirigir el foco hacia la justificacion de esta institucion penal
(una vez establecido su fundamento) en relacién a un delito concreto, tan escabroso y
delicado como es el terrorismo, supone analizar, desde un punto de vista actual, una
cuestion como el terrorismo, que ha convivido con la humanidad practicamente toda su
historia, en diversas manifestaciones y vertientes, desde los “Sicarii” y los “Al-
Hashshashin” en Oriente Medio, hasta Al Qaeda o el Estado Islamico, pasando por los

jacobinos de la Revolucidn francesa o por el IRA Original de la Republica de Irlanda.

En lo referente a las motivaciones para la seleccion del tema, considero se trata de un
asunto de bastante actualidad (e historia) que esta generando muchas discusiones morales,
asi como reabriendo viejas heridas en una sociedad en constante lucha por la tolerancia y
la convivencia pacifica a pesar de sus claras diferencias, que es, en definitiva, la razon de
ser del Derecho y de la Ley: el establecimiento de un contrato articulado, rigido para que

sea respetado, pero maleable para adaptarse a una sociedad en constante evolucion.

1.3 Objetivos

El objetivo principal, que concuerda con el propdsito general del trabajo, consiste en, tras
establecer un fundamento de la institucién penal de la prision permanente revisable a
través de una argumentacion general de su justificacion, dirigir la mirada a una posible
concrecion del debate de su justificacion politico-criminal de una manera mas focalizada

a uno de los delitos para los que esta prevista: el asesinato terrorista.
En cuanto a los objetivos especificos, se han establecido los siguientes:

1. Analizar la prisién permanente revisable desde los dos grandes posicionamientos
y sus posibles matices: las teorias retributivas y las teorias preventivas. Se trata de
un objetivo descriptivo (exponer las teorias) y explicativo (analizarlas en relacion

a la institucion penal que nos ocupa).



2. Estudiar los delitos para los que esta prevista la prision permanente revisable,
estableciendo los elementos de gravedad adicionales que contienen para la
justificacion de la imposicion de la mencionada institucion. Asimismo, analizar
en profundidad el delito del asesinato terrorista con el mismo propdsito ya
establecido en el presente objetivo. Se trata de un objetivo descriptivo, explicativo
y normativo.

3. Examinar posibles problemas relativos a la introduccion de la prision permanente
revisable en el sistema penal espafiol: el problema del non bis in idem y el
problema del populismo punitivo. Se trata de un objetivo descriptivo y
explicativo.

4. A partir de los tres objetivos previos, establecer una conclusién sobre si existe
fundamento (aunque pueda ser cuestionable) o no, de la prisidbn permanente
revisable.

5. Analizar si la prision permanente revisable respeta los principios de humanidad,
resocializacion, legalidad, igualdad, taxatividad y subsidiariedad que
determinarian su constitucionalidad. Se trata de un objetivo normativo.

6. Estudiar la cuestion pragmatica que existe en torno a la prisidbn permanente
revisable para determinar si resulta, si bien fundamentada y constitucional,
rechazable o, por el contrario, también aceptable. Se trata de un objetivo
normativo.

7. Concluir, en base a lo establecido mediante la cumplimentacion de los objetivos
anteriores, si la prision permanente revisable es, en primer lugar, una institucion
fundamentada, que goza de justificacion constitucional, y, por ultimo, que resulta
aceptable, en relacion con el delito del asesinato terrorista, desde un punto de vista

pragmatico.

1.4 Metodologia

- Utilizacion de libros, trabajos y textos legales para la exposicidn de las teorias
juridicas de la pena y su posible establecimiento como fundamento béasico de la
prisidn permanente revisable. Se empleara la misma metodologia para analizar la

cuestion pragmatica.
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- Utilizacion de textos legales (en especial, el Codigo Penal) para estudiar los
delitos para los que esté prevista la prision permanente revisable.

- Se empleara la misma metodologia que en los dos apartados anteriores para el
analisis de constitucionalidad, si bien empleando la Constitucion Espafiola como
principal fuente legal.

- Se completaré la informacion aportada con articulos de prensa.

- Obtencion de conclusiones en base al anélisis de los puntos anteriores.

2. Fundamento de la prisién permanente revisable

En el presente apartado, como ya hemos mencionado anteriormente, trataremos de
fundamentar la institucion de la prision permanente revisable. Para ello, en primer lugar,
la analizaremos desde el punto de vista tanto de las teorias retributivas como de las teorias
preventivas. Posteriormente, estudiaremos los delitos para los que esta prevista, con el fin
de esclarecer los elementos de gravedad adicionales que presentan y que pueden justificar
una pena privativa de libertad del calibre de la permanente revisable, deteniéndonos con
mayor profundidad en el delito del asesinato terrorista. Finalmente, procederemos a
exponer diversos problemas que puede presentar la prision permanente revisable como,

por ejemplo, posibles problemas de non bis in idem o el problema del populismo punitivo.

2.1 Analisis de su justificacion desde los dos grandes posicionamientos: teorias

retributivas vs teorias preventivas

Existen diversos posicionamientos doctrinales en cuanto a los fines o finalidades de la

pena: teorias absolutas, teorias relativas y teorias mixtas.

Las teorias absolutas conciben la pena como una retribucion, es decir, como una
compensacion del injusto penal perpetrado por el autor de un delito, castigandole por el
hecho de haber delinquido. Por tanto, estas teorias atribuyen a la pena una funcién de
retribucion a través de la cual se le da al delincuente “lo suyo”, es decir, se le impone una

pena por haber cometido un ilicito penal y proporcional a éste.

11



Si bien la retribucion es la funcién o fin de la pena con una concepcion mas extendida
entre los defensores de la teoria absoluta, ésta también plantea como fin de la pena la
expiacion, es decir, el desarrollo de una actividad moral por parte del autor de un delito
debido al sufrimiento que le provoca la pena, lo cual le permite mitigar su culpabilidad,
es decir, que le conduce al arrepentimiento. No obstante, debido a la introduccién que la
expiacion hace del arrepentimiento, podria pensarse que esta concepcion se sitlia a caballo
entre las teorias absolutas y las relativas, por lo que el fin de la pena mas arraigado entre

los absolutistas es la retribucion, perdiendo la pena cualquier funcion utilitaria.

La proporcionalidad de la pena que se impone al sujeto se establece en funcion de la
gravedad del delito, asi como de la culpabilidad de su autor. El criterio de la
proporcionalidad es en el que ahondaremos para tratar de establecer si los delitos a los
que el Codigo Penal impone la prision permanente revisable son lo suficientemente
graves como para justificar que la aplicacion de esta institucion penal resulte

fundamentada por ser proporcional a dichos delitos.

Dicha proporcionalidad, por tanto, constituye el limite del concepto de retribucion, siendo
el delito la causa que desencadena la imposicion de la sancién penal, pero también la vara

de medir que se empleara para determinar la pena.

No obstante, los detractores de la teoria retributiva sostienen que la funcion del Estado
dista de imponer la justicia absoluta, sino que, méas bien, radica en favorecer el interés
comun de la sociedad que se rige bajo sus normas, asegurando la convivencia y la
consecucion de los fines comunes, por lo que lo menos conveniente es descartar u olvidar
la funcion utilitaria de la pena que permita una reconciliacion entre el autor de un delito
y la sociedad, favoreciendo el interés de ésta y evitando que el sujeto al que se le impone
una pena la conciba solamente como un castigo, lo que puede aumentar su resentimiento

y no disuadirle en su voluntad de delinquir, sino que le impulsara a continuar haciéndolo.

En base estos argumentos, es posible enlazar a continuacion con la exposicion de las
teorias relativas o preventivas, que atribuyen a la pena una funcion utilitaria. El castigo
se impone no por el mero hecho de haber cometido un delito, sino para tratar de prevenir

que éstos se cometan.

Estas teorias abogan, como hemos establecido anteriormente, por una sancion penal que
vele por la convivencia de la sociedad para que ésta pueda lograr sus objetivos, y lo hace

tratando de prevenir la comision de delitos. Por tanto, podria decirse que las teorias
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retribucionistas conciben la pena como una institucién que acta ex post, es decir, una
vez que el delito se ha cometido, como una manera de solucionar la situacion injusta que
se ha generado tras la perpetracion de un ilicito penal, mientras que, por el contrario, las
teorias preventivas consideran que la pena es una institucion que actla ex ante, no para

solucionar una situacién injusta, sino directamente para tratar de que ésta no se produzca.

Dentro de las teorias relativas o preventivas existen ciertos matices, por lo que se habla

de dos tipos de prevencion: la prevencion general y la prevencion especial.

En la prevencion general, la finalidad preventiva opera sobre la sociedad, es decir, esta
destinada a la colectividad y no a un individuo concreto. Esta prevencion se lleva a cabo
al promulgar la ley penal, mientras que al imponer o ejecutar una pena concreta, lo que
se hace es reforzar dicha prevencion. Dentro de la prevencion general, existen diversas

concepciones®:

- La prevencion general negativa: la prevencion se basa en la amenaza que
constituye la pena, es decir, que la pena es establecida por la ley como forma de
intimidacion, lo cual constituye una manera de disuadir al conjunto de la sociedad
de su eventual intencion de delinquir.

- Por otra parte, la prevencion general positiva presenta distintas versiones:

e La pena tiene una funcion pedagogica, es decir, de instruir a la sociedad
en lo que esta bien.

e Segun Jakobs, la norma constituye o establece una expectativa de que las
relaciones en la sociedad se desarrollaran de forma regular. El delito
rompe dicha expectativa, y la pena repara esa fractura, actuando como la
tirita que pregona que el delito no constituye el comportamiento que ha de
observarse, sino que es la norma lo que marca las pautas de
comportamiento en la sociedad. Asi las cosas, la pena actuaria como una
forma de garantizar la expectativa establecida por la norma penal,

reforzando la confianza de la sociedad en el Ordenamiento Juridico.

La prevencidn general como fin tnico de la pena ha sido asimismo criticada, debido a la
posibilidad de que conduzca a una disociacion entre la culpabilidad y la dimensién de la

sancion puesto que, si la finalidad exclusiva de la pena es la intimidacion para evitar que

> Gbémez Lanz, J., ob. cit., p. 9
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la sociedad cometa delitos, la mejor manera de hacerlo es mediante la eleccion de la pena
de mayor gravedad, rompiéndose asi la necesaria proporcionalidad antes comentada que
debe existir entre la gravedad de un delito y la culpabilidad de su autor y la sancion penal

impuesta.

Por otro lado, desde la perspectiva de la prevencion especial, la pena ejerce su funcion
preventiva Unicamente sobre el individuo concreto que ha llevado a cabo un delito
determinado para evitar que vuelva a cometerlo. Dentro de la prevencion especial, existen

asimismo diversas interpretaciones y matices:

- Eliminacion del autor del delito, bien fisica, bien a modo de destierro.

- Intimidacién individualizada: la experimentacién de la pena por parte del autor de
un delito debe ser suficiente para que este, debido al recuerdo de la misma, sea
disuadido de futuras tendencias delictivas.

- Inocuizacion: la pena pretende apartar al autor de un delito de la sociedad para
evitar que le pueda volver a ocasionar un perjuicio.

- Correccion: la pena debe tratar de inducir una transformacién moral en el sujeto
para que supere las circunstancias que le condujeron a cometer el delito concreto.

- Resocializacion: la pena debe focalizarse también en las causas que se encuentran
en el trasfondo de la comisidn del delito para tratar de eliminarlas. de esta manera,
el autor, al finalizar el periodo de ejecucion de la pena, podra reinsertarse en la
sociedad habiendo corregido las causas que le impulsaron o, cuanto menos,
favorecieron la comision del delito. Dichas causas pueden tener origenes diversos:

econdmicas, sociales, educativas, etcétera.

Debido a que la teoria de la prevencidn especial pone el foco de la finalidad de la pena en
el sujeto concreto que ha perpetrado un ilicito penal, se enfatiza la idea de que no se
pueden violar los derechos humanos del delincuente, cuestion que analizaremos mas

delante de manera mas detallada.

También se ha criticado la prevencion especial como finalidad exclusiva de la pena,
puesto que podria conducir a resultados indeseables por la sociedad, como la impunidad
de los autores de delitos pasionales (que no se ven afectados por causas que impiden su
socializacién, pudiendo asegurar de antemano su integracién futura en la sociedad) o la

imposicion de una pena ilimitada a aquellas personas con una tendencia delictiva
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inevitable, aunque ésta se revele a traveés la comision de delitos menos graves o

infracciones leves.

Al amparo de tratar de conciliar todas las teorias previamente expuestas surgen las teorias
mixtas o eclécticas, que establecen que la pena debe ser justa (teorias absolutas) y

utilitaria (teorias relativas)®.

La teoria mixta con mas arraigo en la doctrina es la teoria de la diferenciacion, de
Schmidhduser. Esta teoria defiende que la pena presenta fines distintos dependiendo de

la fase en la que se encuentra:

- Durante la fase legislativa, es decir, cuando la Ley establece los delitos y las penas
asociadas a los mismos, el fin de éstas es la prevencion general.

- Enladecision judicial, es decir, cuando el 6rgano judicial competente impone una
pena concreta al autor de un delito determinado, el fin que predomina es el
retributivo, imperando en la seleccidn de la sancidén concreta la proporcionalidad
entre esta y el delito cometido.

- Al ejecutarse la pena, la finalidad primordial de ésta es la prevencion especial,
respetando los derechos del sujeto y procurando su reinsercion en la sociedad de

la forma mas favorable posible para evitar la futura perpetracion de delitos.

Esto no significa que en cada fase deba observarse tnica y exclusivamente un solo fin de
la pena, sino que hay uno que domina, debiendo observarse asimismo el resto. Es decir,
que en cada fase de la pena reina una finalidad de la misma, pero su poder se ve limitado
por el resto de fines. Por ejemplo, en la fase legislativa, la finalidad imperante, como ya
se ha establecido, es la prevencion general, puesto que se pretende instruir a la sociedad
y dirigirla por el buen camino, es decir, el que marca la norma. No obstante, el Codigo
Penal, a la hora de establecer las penas en abstracto para cada delito, debe asimismo
observar el criterio de la retribucidn, es decir, imponer penas proporcionales a la gravedad
del delito (el delito de homicidio es evidentemente un delito de mayor gravedad que el de
robo, puesto que el bien juridico lesionado es la vida, un derecho fundamental. Por tanto,
las penas del delito de homicidio en abstracto deben ser mayores que las que se imponen

para el delito de robo, por ejemplo. Incluso el homicidio mas leve debe conllevar una

5 Gémez Lanz, J., ob. cit., p. 9
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pena mayor que el robo méas grave, puesto que la gravedad del delito es claramente

superior).

Dentro de las teorias eclécticas existen las llamadas “teorias de la union™, las cuales
propugnan que el delito cometido sefiala un marco penal (un limite maximo y minimo de
la pena asociada a un delito concreto) que cumple la finalidad de prevencién general.
Dentro de este marco, al escoger el juez la cantidad de pena concreta a imponer al sujeto,
debe éste atender a criterios de prevencion especial, es decir, centrarse en el autor

concreto del delito en cuestién’.

En la doctrina penal espafiola, la opinion mas arraigada es que la mision o fin dltimo de
la pena es la proteccién de los bienes juridicos fundamentales como, por ejemplo, la vida,
en el caso que nos ocupa. Para lograr esta mision, la pena o el Derecho penal se sirve de
varios fines inmediatos. Hoy en dia existe consenso doctrinal a este respecto,
considerando que el fin inmediato de la pena es la prevencion, tanto general como
especial, poniendo el foco en cuanto a esta ultima en la resocializacion. A estos efectos,
es necesario hacer referencia al articulo 59.2 de la Ley Organica 1/1979, de 26 de

septiembre, General Penitenciaria, relativo al tratamiento penitenciario:

El tratamiento pretende hacer del interno una persona con la intencion y la capacidad de
vivir respetando la Ley penal, asi como de subvenir a sus necesidades. A tal fin, se
procurara, en la medida de lo posible, desarrollar en ellos una actitud de respeto a si
mismos y de responsabilidad individual y social con respecto a su familia, al préjimo y a

la sociedad en general®.

En lo referente a la prevencion general, la mayoria de autores espafioles se decantan por
la vertiente negativa. Asimismo, en opinion de la doctrina espafiola actual, la prevencion
general prevalece sobre la especial. No obstante, aunque el fin de la pena no sea la
retribucion, su naturaleza juridica es retributiva, lo que puede generar consecuencias,
sobre todo en lo referente a la cantidad de pena que se impone en funcién de la gravedad

del delito y de la culpabilidad.

Por ultimo, procederemos a analizar las teorias acerca del fundamento de la pena, para

posteriormente tratar de ofrecer una justificacion de la prisién permanente revisable en

7 G6mez Lanz, J., ob. cit., p. 9
8 ey Organica 1/1979, de 26 de septiembre, General Penitenciaria (BOE 5 de octubre de 1979)
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base a lo anteriormente expuesto. Las tesis relativas al fundamento de la pena se pueden

resumir en lo siguiente®:

- Lanecesidad es el fundamento exclusivo de la pena
- La culpabilidad, es decir, el delito, es el tnico fin de la pena
- Tanto la culpabilidad como la necesidad constituyen el fundamento de la pena
(teorias de la union), ya sea:
e Enigualdad
e Laculpabilidad es el fundamento y la necesidad acttiia como limite de ésta,
0
e La necesidad es el auténtico fundamento, actuando la culpabilidad como

limite, siendo esta teoria cada vez mas reconocida en la actualidad.

Una vez realizada la explicacion del marco tedrico relativa a los fines y fundamentos de
la pena, procederemos a tratar de encuadrar dentro de la doctrina existente en la actualidad

la institucion de la prision permanente revisable.

Como hemos explicado, la mision de la pena consiste en proteger los bienes juridicos
fundamentales para la consecucidn de una convivencia pacifica, lo cual concuerda con
las teorias preventivas. Veamos los bienes juridicos en concreto protegidos por la prision
permanente revisable. Segun el articulo 140 del Cddigo Penal, el asesinato se castigara
con la pena de prisién permanente revisable en caso de que se dé alguna de las siguientes

circunstancias:

1. Que la victima sea menor de 16 afios 0 una persona especialmente vulnerable
debido a su edad, enfermedad o discapacidad.

2. Que el asesinato fuera subsiguiente a un delito contra la libertad sexual sobre la
misma victima y cometido por el mismo autor.

3. Que el delito hubiera sido cometido por alguien que perteneciera a un grupo u
organizacion criminal.

4. Que el autor haya sido condenado por la muerte de mas de dos personas.

De la misma manera, se castigara con la prision permanente revisable al autor de un delito
de terrorismo, en caso de que, debido a la comision de los hechos tipificados como delito

por el art. 573 CP, se cause la muerte de una persona (art. 573 bis 1.12 CP).

® Gémez Lanz, J., ob. cit., p. 8
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En virtud del articulo 485.1 CP serd también castigado con la pena de prisién permanente

revisable aquél que matare al Rey, Reina o al Principe o Princesa de Asturias.

Asimismo, el articulo 605.1 CP afirma que “el que matare al Jefe de un Estado
extranjero, o a otra persona internacionalmente protegida por un Tratado, que se halle

en Espafia, sera castigado con la pena de prisién permanente revisable”.

Para completar el grueso de delitos que se encuentran penados actualmente por la prision
permanente revisable, es necesario mencionar el articulo 607CP, el cual, en su nimero
primero, impone la prisién permanente revisable a aquellos que, con intencién de destruir
un grupo nacional, étnico, religioso o con alguna discapacidad de sus integrantes, mataran
a alguno de ellos, les agredieran sexualmente o les produjeran alguna de las lesiones del
articulo 149CP.

Por tanto, es posible afirmar que, tanto en el articulo 140 como en el 605.1, el bien juridico
protegido principal es la vida (junto a la libertad sexual en caso de asesinato subsiguiente
a un delito perpetrado contra ésta). No obstante, el articulo 607 protege como bienes
juridicos principales tanto la vida, por un lado, como la indemnidad y libertad sexual de
los miembros de un grupo nacional, étnico, religioso 0 que se caracterice por que sus
miembros presenten alguna discapacidad. Asimismo, podria afirmarse que, en este Gltimo
caso, el Codigo Penal estd también tratando de proteger, de forma mediata la libertad
ideologica, religiosa y de culto, si bien el bien juridico principal e inmediatamente

protegido por la ley es la vida.

Los articulos 15, 16 y 17 de la Constitucion Espafiola propugnan como derechos
fundamentales la vida y la libertad de los ciudadanos. En la misma linea se pronuncia el
catalogo de derechos humanos establecido por el Convenio para la Proteccion de los
Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales, elaborado en Roma el 4 de
noviembre de 1950 y enmendado por los Protocolos adicionales 3 y 5, de 6 de mayo de
1963 y de 20 de enero de 1966, respectivamente. EI CEDH propugna asimismo los

derechos a la vida (articulo 2) y a la libertad (articulo 5)°. Si bien este Gltimo, asi como

19 Instrumento de Ratificacion del Convenio para la Proteccion de los Derechos Humanos y de las
Libertades Fundamentales, hecho en Roma el 4 de noviembre de 1950, y enmendado por los Protocolos
adicionales nimeros 3 y 5, de 6 de mayo de 1963 y 20 de enero de 1966, respectivamente (BOE 10 de
octubre de 1979)
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los articulos 16 y 17 CE, no se refieren en concreto a la libertad sexual, podemos entender

ésta comprendida en el concepto de libertad de la persona.

Los elementos de los delitos castigados con la prisibn permanente revisable serén
analizados méas adelante, para comprobar que efectivamente presentan elementos de
gravedad adicionales (segtin el prologo de la LO 1/2015, “delitos de extrema gravedad”)
que justifican la imposicion de una sancion mayor, pero aun asi proporcional. No
obstante, es innegable que esta institucién penal protege bienes juridicos que son
esenciales en la comunidad, cumpliendo, en principio, la mision del Derecho Penal. Por
tanto, la imposicién de la prision permanente revisable se justifica, es decir, su
fundamento reside en la necesidad para cumplir la mision de proteger los bienes juridicos
fundamentales mencionados. Tal y como afirman las teorias de la union (mixtas), esta
necesidad es la principal justificacion, siendo los delitos sefialados en los articulos 140,
605.1 y 607CP la causa que pone en marcha el sistema y que genera la imposicion de la
prision permanente revisable y que, ademas, en funcion de la culpabilidad, limita dicha

sancion.

No obstante, esta institucion penal, si bien justificada, tan solo se legitima si se ejecuta
respetando una serie de principios constitucionales, los cuales seran analizados en el
proximo apartado, y que constituyen las causas de legitimacion de la prision permanente
revisable. En este sentido, es relevante su aplicacion conforme al principio de justicia, y
en base a esto se pronuncia la ya citada Exposicion de motivos de la Ley Organica 1/2015,
cuando establece que es preciso poner a disposicion de la sociedad un sistema legal que
proporcione soluciones que la sociedad perciba como justas!?. Esto significa que el
Estado, aunque no tenga como mision principal impartir la justicia en el mundo, si que
estd obligado a actuar justamente, y esto es dando a cada uno lo suyo. De esta manera
enlazamos con el concepto de retribucion y proporcionalidad. En este sentido, segun el
prologo de la LO 1/2015, la prision permanente revisable surge para intentar dar solucién
a “aquellos delitos de extrema gravedad, en los que los ciudadanos demandaban una

’

pena proporcional al hecho cometido ™.

Como se ha inferido, la doctrina espafiola considera que el fin de la pena es esencialmente

preventivo, predominando en este sentido la prevencidn general sobre la especial. Todo

11 Ley Organica 1/2015 ob. cit., p. 2
12 | ey Organica 1/2015 ob. cit., p. 2
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ello concuerda con la exposicion de motivos que estamos analizando, pues en este sentido,
se pronuncia en primer lugar en favor de una prevencion general positiva (la necesidad
de fortalecer la confianza en la Administracion de Justicia, en linea con el pensamiento
de Jakobs). Asimismo, el predmbulo en cuestion también afirma que se ha llevado a cabo
una ampliacioén de los marcos penales (lo que concuerda con la finalidad primordial de
prevencion general propugnadas por las teorias de la union), dentro de los cuales el érgano
judicial fijara la pena de forma que mejor se adapte a las circunstancias del caso concreto
(atendiendo a criterios de prevencion especial y evidenciando la subordinacién de ésta a

la prevencion general).

Por ultimo, y a modo de resumen, el trabajo se centrard en el analisis de la prisién

permanente revisable siguiendo el siguiente esquema:

Justificacion plena = Necesidad (principio justificante y fundamento) + Aplicacion
legitima de la pena (justicia, es decir, proporcionalidad y retribucién y principios

constitucionales) + Aceptabilidad (cuestion pragmatica)

Por tanto, para concluir este apartado, podemos afirmar que la prision permanente
revisable, como institucion penal, cumple las bases sentadas por la doctrina mayoritaria
en términos de principio justificante. La necesidad consiste en lograr la mision de proteger
los bienes juridicos fundamentales (en este caso, la vida, como principal y la libertad
sexual, como secundario) a través de sus fines inmediatos (prevencién, predominando la
general sobre la especial). Dicha necesidad tan solo se activa cuando se comete uno de
los delitos establecidos en los articulos 140, 605.1 y 607, puesto que atacan a los bienes
juridicos mencionados, impidiendo lograr la mision del Derecho Penal y surgiendo asi la
necesidad de la pena, constituyendo por tanto dichos delitos su presupuesto y condicion
necesaria y, por tanto, también causa y fundamento que actia como limite de la causa

principal: la necesidad.

2.2 Delitos para los que esta prevista

Previo a proceder al analisis de las causas de legitimacion de la prision permanente
revisable en cuanto a los principios constitucionales, es necesario analizar los elementos
de los delitos para los que esta prevista, en concreto el del asesinato terrorista, para asi

lograr establecer que efectivamente se dan circunstancias que suponen una gravedad
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adicional que justifican su imposicion, evidenciando, en ese caso, que la pena resulta

proporcionada al delito cometido y que efectivamente el Estado cumple su obligacion de

actuar justamente, de forma retributiva, dando a cada uno lo suyo. En definitiva, se trata

de recopilar evidencias de que estos delitos concretos pueden ser considerados “delitos

de extrema gravedad 3.

Como ya hemos expuesto previamente, el catalogo de delitos que se encuentra penado

con la prisién permanente revisable y que se encuentra expuesto en el Cédigo Penal es el

siguiente:

El asesinato del articulo 140 CP, en caso de que concurra alguna de las siguientes

circunstancias:

1. Que la victima sea menor de 16 afios 0 una persona especialmente vulnerable

debido a su edad, enfermedad o discapacidad.

Que el asesinato fuera subsiguiente a un delito contra la libertad sexual sobre

la misma victima y cometido por el mismo autor.

3. Que el delito hubiera sido cometido por alguien que perteneciera a un grupo u

organizacion criminal.

Que el autor haya sido condenado por la muerte de mas de dos personas.

El homicidio del Rey, de la Reina o del Principe o la Princesa de Asturias, en

virtud del articulo 485.1 CP.

El homicidio de un Jefe de Estado extranjero o de cualquier persona protegida por

un Tratado y que se encuentre en Espafia (art. 605.1 CP).

El genocidio o los crimenes de lesa humanidad, segun el articulo 607 CP.

El delito de terrorismo, en caso de que, debido a la comision de los hechos

tipificados como delito por el art. 573 CP, se cause la muerte de una persona (art.

573 bis CP).

2.2.1 Elementos de gravedad adicionales

Tipo bésico

Tipo agravado (PPR)

Elementos de gravedad adicionales

13 Ley Organica 1/2015 ob. cit., p. 2
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Asesinato (139 CP): homicidio
+ alevosia/recompensa, precio
0

promesa/ensafiamiento/facilitar
un delito o evitar que se

descubra

Asesinato hiper agravado
(140 CP)

Tener en cuenta que existe
un tipo de asesinato
agravado (homicidio + 2 o
mas circunstancias del 139

CP)

Homicidio + alguna circunstancia del 139
CP + alguna circunstancia del 140 CP
(victima menor de 16 o especialmente
vulnerable; subsiguiente a un delito contra
la libertad sexual, cometido por alguien
que perteneciera a un grupo u
organizacion criminal; autor condenado

por la muerte de mas de dos personas).

Homicidio (138 CP)

Homicidio del Rey, Reina,
Principe o Princesa de
Asturias (485.1 CP) o de un
Jefe de Estado extranjero o
cualquier persona
protegida por un Tratado
que se encuentre en Espafia

(605.1 CP)

El elemento diferenciador en este caso
reside en el sujeto pasivo del delito.

Ello tiene la explicacion de que se trata de
“un atentado contra el propio corazon del
Estado, no contra bienes exclusivamente

individuales™*,

En este caso, no existe un tipo
basico, sino que en si mismo se
castiga el genocidio con la
méaxima pena prevista por el

legislador

Genocidio o crimenes de
lesa humanidad (607 CP)

Se trata de un ataque generalizado contra
la poblacion civil por razones politicas,
raciales, nacionales, étnicas, culturales,
religiosas, de género, discapacidad u otros
universalmente

motivos inaceptables

segun el Derecho Internacional. Son
delitos considerados de extrema gravedad
por toda la Comunidad Internacional, de
manera que también se fomenta su
persecucion por parte de cualquier Estado
en virtud de la jurisdiccion universal, por
lo que parece légico que se prevea la
maxima pena establecida por el legislador

penal.

14 Garcia, R., Diario de sesiones del Congreso de los Diputados, 2012, Sesién n° 10
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Asesinato (139 CP) Asesinato terrorista Esta cuestion serd tratada en el apartado

2.3.1

2.2.2 Justificacion parlamentaria y Dictamen del Consejo de Estado

Este apartado servird como introduccion al analisis de la constitucionalidad de la prision
permanente revisable, que serd estudiada en profundidad en el apartado tercero del

presente Trabajo.

En primer lugar, comenzaremos comentando la intervencion del por aquel entonces
Secretario de Estado de Justicia, Roman Garcia, en la sesion nimero 10 de las comisiones
del Congreso de los Diputados, celebrada el 27 de junio de 2012 vy presidida por el

Excelentisimo Sefior Don Alfredo Prada Presa.

En primer lugar, afirma que la prision permanente revisable trata de acotar a los delitos
mas graves, entre los cuales se incluye el delito de terrorismo, precisamente porque se
produce un atentado contra el “propio corazén del Estado”, y no inicamente contra bienes

individuales.

Asimismo, argumenta que esta nueva pena privativa de libertad no es un invento del
Ministerio de Justicia, sino que se trata de una institucion penal ya arraigada y
contemplada, aludiendo asi al derecho comparado (cuestién ya comentada anteriormente
y que, ademas, figura en la Exposicion de Motivos de la LO 1/2015 como argumento

recurrente).

A continuacion, proporciona argumentos en favor de la constitucionalidad de la prision
permanente revisable. Asegura que la opinidn del legislador espafiol y del Ministerio de
Justicia guarda consonancia con la jurisprudencia emitida por el Tribunal Europeo de
Derechos Humanos al enjuiciar la constitucionalidad de esta institucion desde el punto de
vista de la dignidad humana y de la prohibicién de tratos inhumanos o degradantes (art.
15 CE). Asimismo, alude al pronunciamiento del Consejo de Estado en el Estatuto de la
Corte Penal Internacional. Dicho oOrgano también se muestra a favor de la
constitucionalidad de la prisién permanente revisable, siempre y cuando exista suficiente

flexibilidad que permita la reinsercion social.

Finalmente, el Sefior Garcia concluye su intervencion recalcando que, en linea con la

opinion del Consejo de Estado, que expondremos a continuacion, desde que se establece
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un minimo de cumplimiento de la condena, garantizando la posibilidad efectiva de
reinsercion social, se entiende que la prisién permanente revisable no constituye una pena
inhumana ni degradante ni, tampoco, inconstitucional. No obstante, es comprensible que
existan opiniones contrarias, “pero es perfectamente legitimo que intentemos dar las
soluciones mayores a los problemas de mayor gravedad, cuando especialmente son asi

sentidos como tales por la sociedad espafiola™®®.

Tal y como estableceremos en el apartado 2.5, estas ultimas palabras citadas del Sefior
Roméan Garcia expresan perfectamente la polémica acerca de la proporcionalidad de las
penas y, en concreto, los criterios empleados por el legislador para establecer dicha

proporcionalidad entre delito y sancion impuesta.

Para finalizar este apartado, escrutaremos la opinion del Consejo de Estado, emitida en el

Dictamen del Consejo de Estado al Anteproyecto de Reforma del Codigo Penal.

Segun se deduce de dicho Dictamen, en opinion del Consejo de Estado, lo relevante a la
hora de enjuiciar la constitucionalidad de la prisibn permanente revisable es,
precisamente, su revisabilidad. Se ampara, al igual que la declaracion en sede
parlamentaria del Sefior Roman Garcia ya mencionada, y al igual que la Exposicion de
Motivos de la LO 1/2015, a la que hemos aludido en reiteradas ocasiones a lo largo de la
Introduccidn, en la jurisprudencia del TEDH, el cual “viene pronunciandose sobre las
condiciones para que ese tipo de penas sea compatible con el articulo 3 de la Convencion

de Roma, que prohibe las penas y tratos inhumanos o degradantes”2®,

A la luz de dicha jurisprudencia, que serd expuesta posteriormente con mayor
profundidad, el Dictamen establece que la prision permanente revisable no resulta
contraria al art. 3 del Convenio de Roma debido a que dispone de un mecanismo completo
de revision de la misma y, por tanto, el hecho de que se deba cumplir un elevado periodo
minimo de la pena para optar a dicha revision no resulta suficiente para concluir que se

trata de una pena inconstitucional.

Asimismo, alude a jurisprudencia nacional, en sede del Tribunal Constitucional,

refiriéndose en concreto a los supuestos de extradicion, la cual se concede siempre y

5 Garcia, R., ob. cit., p. 16

6 Consejo de Estado, “Anteproyecto de ley organica por la que se modifica la Ley Organica 10/1995, de
23 de noviembre, del Cédigo Penal”, 2013 (disponible en https://www.boe.es/buscar/doc.php?id=CE-D-
2013-358; dltima consulta 7 de junio de 2019)
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cuando la pena que deba cumplir el sujeto en el pais de origen no sea “indefectiblemente
de por vida (véanse, por todas, sentencias 148/2004, de 13 de septiembre; y 181/2004, de
2 de noviembre, con remision a las sentencias del TEDH de 7 de julio de 1989, Soering
¢. Reino Unido; y de 16 de noviembre de 1999, T.y V. c. Reino Unido)™Y’. La conclusion
que extrae el Consejo de Estado es, nuevamente, que la revisabilidad resulta un criterio

clave a la hora de considerar la constitucionalidad de la prision permanente revisable.

Ademas, cita varias sentencias del TC en las que se establece con claridad que "la
calificacibn como inhumana o degradante de una pena no viene determinada
exclusivamente por su duracion, sino que depende de la ejecucion de la misma”, asi como

que el principio de reinsercién social

no expresa un derecho fundamental del ciudadano susceptible de ser invocado en amparo,
sino mas bien un mandato dirigido al legislador para orientar la politica penal y
penitenciaria con objeto de que configure las sanciones penales para que cumplan estos
fines de reinsercion establecidos en la Constitucion sin que se deriven derechos subjetivos

del mismo?,

tal y como detallaremos en el siguiente apartado del Trabajo.

2.3 El delito de asesinato terrorista

El articulo 573 CP establece que, entre otros hechos tipicos, se considerara delito de
terrorismo la comision de cualquier delito grave contra la vida con la finalidad de
perturbar el orden constitucional o suprimir o desestabilizar gravemente el
funcionamiento de las instituciones publicas, econémicas o sociales del Estado; turbar
gravemente la paz publica o el funcionamiento de una organizacién internacional; o, por

altimo, generar terror en los ciudadanos o una parte de éstos.

Por su parte, el art. 573 bis impone a los delitos tipificados en el art. 573 “con la de prision
por el tiempo maximo previsto en este Codigo si se causara la muerte de una persona”, es

decir, con la prision permanente revisable.

17 Consejo de Estado, ob. cit., p. 18
18 Sentencia del Tribunal Constitucional de 29 de marzo 69/2012
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Los plazos relativos a la revision de la condena, asi como al acceso al tercer grado
previstos por el legislador para este tipo de delitos ya han sido mencionados con

anterioridad, por lo que no es necesario volver a hacer referencia a los mismos.

2.3.1 Diferencias entre el tipo basico de asesinato y el tipo de asesinato terrorista

Como ya hemos mencionado en el apartado anterior, el tipo bésico de asesinato se
encuentra tipificado en el art. 139 CP. La conducta tipica del asesinato, en su base, es la
misma que la del homicidio (art. 138 CP): matar a otro. No obstante, para que se considere
asesinato, es necesario que, ademas de la accion tipica basica de matar a otro, se den
asimismo determinadas circunstancias que incrementen el desvalor causado por la accion
del sujeto, que son: alevosia; precio, recompensa 0 promesa; ensafiamiento; cometer el

delito para facilitar la comision o para evitar que se descubra otro delito®®.

Por su parte, en cuanto a la tipicidad, es decir, los hechos tipicos o accion del sujeto que
se encuentra calificada como delito por el legislador, el asesinato terrorista exige que la
conducta tipica (matar a otro) se lleve a cabo con una cierta finalidad: perturbar el orden
constitucional o suprimir o desestabilizar gravemente el funcionamiento de las
instituciones publicas, economicas o sociales del Estado; turbar gravemente la paz publica
o0 el funcionamiento de una organizacion internacional; o, por Ultimo, generar terror en
los ciudadanos o una parte de éstos. Por tanto, la diferencia con el delito tipificado en el
art. 140 CP (asesinato cometido por quien perteneciera a un grupo u organizacion
criminal) reside en que, en el caso de terrorismo, el elemento diferenciador es la
intencionalidad con la que se lleva a cabo el asesinato, mientras que, en el segundo caso,
es la pertenencia en si a un grupo u organizacién criminal, constituyendo uno, un hecho
subjetivo (la intencionalidad) y otro, un hecho objetivo (pertenecer a una organizacion o

grupo criminal).

Por tanto, el elemento clave de los delitos de terrorismo es su fin o finalidad, por lo que
podriamos aventurarnos a afirmar que tras la tipificacion de este tipo de delitos subyace

una concepcion finalista de la accion.

Para este tipo de teorias, el aspecto subjetivo es clave, pues afirman que la diferencia entre

la accion humana y los procesos naturales es la finalidad, ya que el ser humano puede

19 Lifian, A., “Leccion I: homicidio y asesinato”, 2015
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prever las consecuencias de sus actos, asi como establecer objetivos y dirigir su actuacion

para conseguirlos?® (siendo estos objetivos, en este caso concreto, los ya mencionados).

Tras haber realizado el anélisis de la tipicidad, procederemos a estudiar la culpabilidad,
que exige, ademas de la comisién de una accidn tipica y antijuridica (injusto penal), que
el autor rena ciertas condiciones (imputabilidad), que se encuentre en una situacion
normal (exigibilidad de una conducta distinta) y la intervencién de su voluntad (dolo
como contenido de la voluntad)?t. En concreto, nos centraremos en este Gltimo elemento

de la culpabilidad.

En cuanto al tipo de asesinato basico, éste debe cometerse en todo caso de forma dolosa,
por lo que no cabe imprudencia, debido a que se exige conciencia e intencion de emplear
ciertos medios para cometerlo. Normalmente se exige dolo directo, pero cabe la

posibilidad de que medie dolo eventual®.

Por su parte, el modo en el que esta tipificado el asesinato terrorista sugiere un dolo mas
concreto, es decir, un dolo directo de primer grado en el que se exige que el sujeto persiga
directamente la realizacion del tipo, independientemente de que esta realizacion sea cierta

o simplemente probable o posible?®.

Considero que el dolo en el caso del asesinato terrorista es directo de primer grado, puesto
que en el propio tipo se establece que los actos sean cometidos con una finalidad cierta
que, por tanto, es necesario que sea perseguida directamente por el autor. No obstante,
quizas este dolo directo de primer grado sea necesario respecto a dichas finalidades que
el terrorismo pretende conseguir, y que, por tanto, el mero asesinato sea tan solo el medio
empleado para lograrlas, lo que evidencia alin mas el caracter clave, central y
diferenciador de dichos fines con respecto al tipo basico del asesinato (art. 139 CP) o,
incluso, al asesinato cometido por quien perteneciera a una organizacion o grupo criminal,

castigado también con la prisién permanente revisable via art. 140 CP.

2.4 Problemas de non bis in idem

20 Gomez Lanz, J.; Obregén Garcia, A., Derecho Penal. Parte general: elementos basicos de teoria del
delito. Segunda edicién adaptada a las Leyes Organicas 1/2015 y 2/2015, de 30 de marzo, por las que se
modifica el Codigo Penal, Tecnos, Madrid, 2015, p. 49

21 Gémez Lanz, J.; Obregon Garcia, A., ob. cit. p. 20

22 Lifan, A. ob. cit. p. 19

23 GOmez Lanz, J.; Obregoén Garcia, A., ob. cit., p. 20
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Dado que el principio de non bis in idem es un concepto muy amplio y complejo, en este
apartado nos limitaremos a ofrecer unas nociones aproximadas y béasicas para tratar de
encuadrar el conflicto que puede existir entre la prisibn permanente revisable y el

mencionado principio.

A efectos del presente apartado, resulta relevante comentar el Informe al Anteproyecto
de Ley Organica por la que se modifica la Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre,

del Cédigo Penal, del Consejo General del Poder Judicial.

Dicho 6rgano afirma que los hechos tipificados como delitos merecedores de la prision
permanente revisable correspondientes a los apartados 1y 3 del art. 140 CP (asesinato de
un menor de 16 afios o de una persona especialmente vulnerable, asi como que el delito
fuera cometido por alguien perteneciente a una organizacion criminal) pueden vulnerar
el principio de non bis in idem, es decir, de no ser castigado dos veces por un mismo
delito.

Con respecto a la primera, el CGPJ opina que el hecho de ser menor de 16 afios o
especialmente vulnerable implican la concurrencia de alevosia, elemento que convierte
un homicidio en un asesinato y que, por tanto, no podrian valorarse de nuevo para calificar

el asesinato como merecedor de la pena de prision permanente revisable?*.

De hecho, precisamente en relacion a esta circunstancia, es necesario mencionar la STS
716/2018, por la que el Tribunal Supremo revoca la primera condena a prision
permanente revisable que llega al Tribunal, en base precisamente a la vulneracion del non

bis in idem.

Dicha condena fue impuesta por la Audiencia de Tenerife en enero de 2016 a un hombre
que causé la muerte de una victima con discapacidad, asestandole méas de 30 pufaladas,
asi como “numerosos golpes en la cara con objetos contundentes que encontr0 en la

casa”?®

El Supremo afirma en este caso que el autor busco “el desvalimiento o vulnerabilidad de

la victima en la causacion de la indefension para asegurar la ejecucion del delito”, y que,

24 Consejo General del Poder Judicial, “Informe al anteproyecto de Ley Organica por la que se modifica

la Ley Orgéanica 10/1995, de 23 de noviembre, del Cédigo Penal”, 2013 (disponible en:

http://www.poderjudicial.es/cgpj/es/Poder_Judicial/Consejo_General_del Poder Judicial/Actividad del

CGPJ/Informes/Informe_al Anteproyecto de Ley Organica_por la_que se _modifica la_Ley Organica
10 1995 de 23 de noviembre del Codigo Penal)

25 Sentencia del Tribunal Supremo de 16 de enero de 2019 716/2018
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al haberse apreciado la alevosia que cualifica el asesinato, “no puede volver a ponderarse

esa vulnerabilidad”, pues se estaria quebrando el principio non bis in idem?®.

Por otra parte, el CGPJ, en su Informe, se refiere también a la comision del delito por

quien pertenece a una organizacién criminal.

En este caso, el 6rgano asegura que se esta produciendo un concurso de normas con los
art. 570 bis y ter CP, en los que se castiga la propia pertenencia, constitucion,
financiacion, etcétera, de una organizacion o grupo criminal, debido a que la pena en el
asesinato castigado con prision permanente revisable en este caso se agrava precisamente
por el aumento del injusto que implica el pertenecer a dicho grupo u organizacién. Por
tanto, la mera pertenencia no podra ser ademas castigada de manera autbnoma via art.

570 bis o ter en concurso de delitos, pues supondria una vulneracion del non bis in idem?’,

En estos casos, para la resolucion de los concursos de normas, el articulo 8 CP establece
cuatro criterios. En concreto, el apartado 3° afirma que “el precepto penal mas amplio o
complejo absorbera a los que castiguen las infracciones consumidas en aquél”. Esto es lo
que se conoce como una relacion de consuncion, es decir, que el desvalor de un hecho
castigado por una norma penal (la que consume), abarca también el desvalor provocado

por otro hecho contenido en otra norma (norma consumida)?®.

Esta es la relacion que se da en este caso entre el art. 570 bis y ter y el art. 140 (asesinato
cometido por quien perteneciera a una organizacion o grupo criminal), puesto que, para
que dicho sujeto cometa el asesinato del art. 140 CP, es necesario que efectivamente sea
integrante de un grupo u organizacion criminal (hecho tipico del art. 570 CP) y, por tanto,

este ultimo se entiende consumido en el asesinato del art. 140 CP.

A la luz de esta reflexion es posible esgrimir que la redaccion empleada para dar forma a
esta nueva institucion penal adolece de defectos graves que acentlan mas, si cabe, la
polémica discusion sobre su constitucionalidad o, por lo menos, sobre su aceptabilidad

social.

%6 STS 716/2018 ob. cit., p. 21
27 Consejo General del Poder Judicial, ob. cit.
28 Gomez Lanz, J.; Obregén Garcia, A., ob. cit., p. 313

29



2.5 El problema del populismo punitivo: la proporcionalidad punitiva en relacion
con otros delitos

La determinacion de la proporcionalidad de las penas en relacion a la gravedad de los
delitos cometidos no es cuestion sencilla, ya que la proporcionalidad no esta prevista de
manera expresa en la Constitucion, sino que es necesario ponderar diversos criterios
constitucionales en cada caso concreto, tal y como recuerda la STC 55/1996 cuando

afirma que

debe advertirse que el principio de proporcionalidad no constituye en nuestro
ordenamiento constitucional un canon de constitucionalidad auténomo cuya alegacién
pueda producirse de forma aislada respecto de otros preceptos constitucionales. Es, si
quiere decirse asi, un principio que cabe inferir de determinados preceptos

constitucionales®.

Asimismo, el establecimiento de dicha proporcionalidad es tarea del legislador en primera
instancia, es decir, que es éste el que tiene potestad para decidir sobre las sanciones que
se ajustan de forma mas adecuada a cada conducta ilicita. No obstante, ello no supone
una libertad absoluta, pues en el desempefio de esta tardea, el legislador debe ajustarse a

unos minimos de proporcionalidad conectados con el art. 25.1 CE®,

No existe un criterio determinado que guie al legislador a la hora de establecer la
proporcionalidad de las penas. El homicidio esta castigado con una pena de diez a quince
afios, como podria estarlo de siete a doce. La violacion, en determinados casos, esta
castigada con una pena mayor que el homicidio, pues puede preverse prision de doce a
quince afios (art. 180 CP). Dejar ciega a una persona puede llegar a estar castigado casi
con la misma pena que la mitad inferior de la pena de homicidio (de seis a doce afios,
149.1 CP), asi como la malversacién de fondos publicos por importe superior a 250.000
euros (de ocho a doce afios, 432.3.b CP). Es cierto que en la fijacion de las penas suelen
subyacer motivos politicos y, sobre todo, de presiones sociales donde se pone en
evidencia la inseguridad del legislador. A modo de ejemplo, es necesario recordar la
reforma del Cdédigo Penal de 1983, en la que el limite maximo de la pena para ciertos

delitos contra la propiedad se lleg6 a reducir en 24 veces y, el minimo, en dieciocho. En

29 Sentencia del Tribunal Constitucional de 28 de marzo 55/1996 (FJ 3)
30 Sentencia del Tribunal Supremo de 29 de octubre 716/2014
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el Cadigo de 1995, estas penas fueron incrementadas. En la ltima reforma llevada a cabo
en 2015, debido al auge de la corrupcién, fueron asimismo aumentadas en delitos tales
como la prevaricacidn, siendo, antes de la reforma, de siete a diez afios y, tras la reforma,

de nueve a quince®.,

Asi las cosas, y tal y como adelantdbamos en la Introduccion, no parece existir un motivo
especifico y claro sobre el cual el legislador fundamente la proporcionalidad de la prision
permanente revisable (tampoco es posible extraerlo claramente del ya comentado prélogo
de la LO 1/2015), més alla de la excepcional gravedad de los delitos castigados con ella.
A este respecto, es necesario mencionar que es posible alcanzar la pena de cuarenta afos

de prision efectiva por acumulacion de delitos (art. 76 CP).

Si los delitos castigados con prision permanente revisable revisten efectivamente una
mayor gravedad (extrema gravedad, segun la Exposicion de Motivos de la LO 1/2015),
parece l0gico pensar en que existe una proporcionalidad en comparacion con delitos de
menor gravedad, como el tipo basico de homicidio (de diez a quince afios de prision) o el
tipo basico de asesinato (de quince a veinticinco afios). La prisidn permanente revisable
(en su caso general) constituye el siguiente escalon, pues establece la primera revision de
la condena, en caso de que se cumplan ciertos requisitos, tras haber cumplido veinticinco

afnos de la misma.

Por tanto, quiza la cuestion no sea tanto la proporcionalidad de la prision permanente
revisable en si (que podria venir justificada por el auge de ciertas practicas como el
terrorismo, en aras a otorgar proteccion y tranquilidad a la sociedad, es decir, nuevamente
debida a ciertas presiones 0, mejor dicho, situaciones sociales), sino mas bien los criterios
de proporcionalidad genéricos del legislador a la hora de fijar las sanciones para los
diversos delitos. Ello, evidentemente, hace necesario que, si una sociedad demanda penas
mas altas para delitos tales como la corrupcion, légicamente las penas que tratan de
preservar bienes juridicos merecedores de mayor proteccion, sean incrementadas a su vez.
De esta manera, se crea todo un entramado de penas, delitos y proporcionalidad que, como
establece el TC, impide gque ésta sea analizada de manera aislada, sino teniendo en cuenta

muchos elementos tales como los fines de la pena, informes de expertos en la materia,

31 Serrano Gomez, A.; Serrano Maillo, 1., Constitucionalidad de la prision permanente revisable y
razones para su derogacion, Dykinson S.L., Madrid, 2016, pp. 55-56
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opinion doctrinal, ponderacion entre el injusto causado y la sancion establecida, y, sobre

todo, los bienes juridicos merecedores de mayor proteccion.

3. Criterios de legitimacion de una institucion juridico-penal

Una vez realizado el anélisis sobre el fundamento subyacente a la institucion de la prisién
permanente revisable, asi como su aplicacion en concreto al delito del asesinato terrorista,
en el presente apartado, trataremos de llevar a cabo un analisis relativo a los criterios que
se pueden emplear a la hora de enjuiciar la legitimacion de una institucion penal. Para
ello, se desarrollard un andlisis sobre su constitucionalidad, atendiendo a distintos

principios.

3.1 Andlisis de su constitucionalidad

3.1.1 Humanidad

En relacion a este primer principio constitucional, resulta relevante mencionar el articulo

15 CE, que establece que:

todos tienen derecho a la vida y a la integridad fisica y moral, sin que, en ningln caso,
puedan ser sometidos a tortura ni a penas o tratos inhumanos o degradantes. Queda
abolida la pena de muerte, salvo lo que puedan disponer las leyes penales militares para

tiempos de guerra.

DAUNIS RODRIGUEZ apunta que el foco no debe situarse en la revision o no de la
condena, sino en que, cuando el legislador opta por incluir la prision permanente revisable
dentro del catalogo de penas privativas de libertad, esta abriendo la puerta a que exista la
posibilidad de que una persona resulte encarcelada de por vida lo que, segun el autor,
constituye una vulneracién del articulo 15 CE, calificando esta mera posibilidad de

inhumana y degradante??.

32 Daunis Rodriguez, A., “La prisién permanente revisable. Principales argumentos en contra de su
incorporacion al acerbo punitivo espafiol”, Revista de Derecho Penal y Criminologia, N° 10, 2013, p. 90
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En la misma linea se pronuncia JUANATEY DORADO: la prision permanente revisable
tiene un trasfondo retribucionista, lo que vulnera el principio de humanidad, puesto que

resulta contrario a la idea de resocializacién como fin de la pena®.

En este sentido se ha pronunciado también el Tribunal Constitucional en su STC
181/2004, estableciendo que toda pena que no esté sometida a término es susceptible de

vulnerar la prohibicion del articulo 15 CE, es decir, de tratos inhumanos o degradantes®*,

Por su parte, LASCUARIN afirma que la prision permanente revisable constituye una
pena inhumana sometida a una condicién que, en caso de cumplirse, eliminaria dicha
inhumanidad y, por tanto, el presente debate. No obstante, tal y como recuerda el autor,

lo caracteristico de las condiciones es que pueden no cumplirse®.

Todos estos argumentos son provistos por autores e incluso jurisprudencia que afirman
firmemente la vulneracion del principio de humanidad por parte de la prision permanente
revisable. Una idea que parece subyacer es la frecuencia con la que se realiza la revision
de la pena, calificandola de excesivamente dilatada en comparacion con la legislacion de

otros paises europeos que a continuacion procedemos a analizar.

En este sentido, hemos de recordar lo que establece el articulo 92 CP, es decir, que la
revision de la condena exige tres requisitos, entre los que se encuentra el efectivo
cumplimiento de un minimo de 25 afios de prisidn (sin perjuicio de lo establecido en el

articulo 78 bis, que puede establecer minimos superiores).

En el Derecho aleméan se contempla la cadena perpetua, pero debiendo en todo caso llevar
a cabo una revision de la misma a los 15 afios de cumplimiento de la condena (8 57 StGB).
Tras este periodo, la pena se puede prolongar Unicamente si la culpabilidad del reo es
especialmente grave o si continda resultando un peligro. EI Tribunal constitucional
aleman ha admitido asimismo sobrepasar el limite de la culpabilidad, admitiendo un
cumplimiento total de la condena, atendiendo al criterio de la peligrosidad del autor. No

obstante, ha establecido limites para que la ejecucidn de la pena resulte en todo momento

3 Juanatey Dorado, C., “La Ley de Medidas de Reforma para el cumplimiento integro y efectivo de las
penas, y los principios constitucionales del Derecho Penal”, La Ley Penal, N° 9, 2004, p. 129 y 132
3 Sentencia del Tribunal Constitucional de 2 de noviembre 181/2004

35Como se cita en: Camara Arroyo, S., Fernandez Bermejo, D. La prision permanente revisable: el ocaso
del humanitariso penal y penitenciario, Aranzadi, SA, Pamplona, 2016, p. 148
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compatible con el fin resocializador de la misma, garantizando asi la dignidad del

penado®,

Por otra parte, en el Derecho britanico, la duracion del término inicial de la prision
permanente (es decir, el plazo de tiempo que ha de transcurrir antes de revisarse la
condena) depende de varios factores, incluyendo la gravedad del delito, la combinacién

0 no de éste con otros delitos y la edad del reo. Todo ello resulta en el siguiente sistema®’:

- Duracion de por vida de la prision permanente: cuando el delincuente tuviera al
menos 21 afos y el delito/s fuera excepcionalmente grave.

- Plazo de 30 afios: para el caso anterior pero cuando el reo fuera menor de 21 afios,
asi como para todos aquellos casos en los que el tribunal estime que la gravedad
del delito cometido (o del conjunto de delitos conexos perpetrados) es
especialmente elevada.

- Plazo de 25 afos: en caso de que se haya cometido una infraccion perteneciente a
cualquiera de los dos grupos anteriores y el delincuente tenia 18 afios o mas al
cometerla, mientras que el tribunal no considere el delito suficientemente grave
como para condenarle de por vida o por 30 afios.

- Plazos inferiores, con un minimo de 12 afios si el sujeto es mayor de 18 afios y el
delito no reune las condiciones anteriores o si el delincuente es menor de 18 afios,

en cualquier caso.

En base a todo lo anterior, es posible que una de las cuestiones que suscitan una mayor
controversia en relacion a la prision permanente revisable y el principio constitucional de
humanidad sea precisamente el plazo de revisién de la misma, lo que sugiere la

posibilidad de plantearse un sistema mas cercano a nuestros vecinos europeos.

No obstante, existen argumentos para considerar que la institucion penal en cuestion no
contraviene el principio de humanidad, en base a la STC 116/2010, de 24 de noviembre.
En esta sentencia, el Tribunal Constitucional asevera que las sanciones penales en si

poseen inevitablemente un elemento degradante, por lo que la infraccion del principio de

36 Roig Torres, M., La cadena perpetua en el derecho aleman y britanico. La prision permanente
revisable, lustel, Madrid, 2016, pp. 27-31
37 Roig Torres, M., ob. cit., p. 25
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humanidad requiere algo mas, es decir, superar un minimo de componente degradante o

aflictivo®,
Tal y como afirma el TC en la STC 65/1986,

respecto a la supuesta infraccion del art. 15 de la Constitucion, en cuanto prohibe
la tortura y las penas o tratos inhumanos o degradantes, basta sefialar que la calificacion
de una pena como inhumana o degradante depende de la ejecucion de la pena y de las
modalidades que ésta reviste, de forma que por su propia naturaleza la pena no acarree
sufrimientos de una especial intensidad (penas inhumanas) o provoquen una humillacion
0 sensacion de envilecimiento que alcance un nivel determinado, distinto y superior al

que suele llevar aparejada la simple imposicion de la condena®.

En la misma linea se pronuncia el Tribunal en las SSTC 120/1990; 137/1990; 21/2000;
196/2006. Por tanto, la jurisprudencia constitucional asocia la inhumanidad de las penas

a las condiciones de ejecucion de la misma, pero no a su duracion.

Por otra parte, el Tribunal Supremo también se ha manifestado en relacion a la duracion
de las penas y el principio de humanidad, estableciendo que las penas superiores a 30
afios son inhumanas e incompatibles con un fin resocializador (STS 1985, de 28 de
septiembre; STS 1744/1993, de 7 de julio; STS 557/1996, de 18 de julio; STS 1607/1998

de 2 de enero):

El desentendimiento de la inspiracion constitucional rehabilitadora y de
reinsercion social, llevaria a un trato inhumano a quien sustraido a la mecanica normal
del art. 70.2 del CP se viese abocado a una situacion de privacién de libertad muy superior

a los treinta afos.

En este caso, la inhumanidad se vincula a la excesiva duracion en base a los efectos que
las penas excepcionalmente largas pueden ejercer sobre el reo. En virtud del 11th General
Report on the CPT’s activities covering the period 1 January to 31 December 2000,
dichos efectos pueden ser: desocializacion, efecto institucionalizacidén, problemas
psicoldgicos y exclusion social. Segun el CPT, los regimenes que contemplan condenas
de larga duracion (como seria el caso de la prision permanente revisable espafiola),

deberian hallar la manera de compensar estos efectos de manera proactiva y positiva“.

3 Sentencia del Tribunal Constitucional de 24 de noviembre 116/2010

39 Sentencia del Tribunal Constitucional de 22 de mayo 65/1986 (FJ 4)

40 European Committee for the Prevention of Torture and Inhuman or Degrading Treatment or
Punishment, “11th General Report on the CPT’s activities covering the period 1 January to 31 December
20007, 2001 (disponible en: https://rm.coe.int/1680696a75)
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Esta reflexion nos conduce al principio de reinsercion social o resocializacion, el cual

sera analizado mas adelante.
a. Andlisis desde la perspectiva del Tribunal Europeo de Derechos Humanos

El punto de partida de la doctrina del Tribunal Europeo de Derechos Humanos (en
adelante, TEDH), relativa a la prision permanente o cadena perpetua se sienta en el caso
Kafkaris v. Cyprus, de 12 de febrero de 2008. En esta sentencia, el TEDH establece que
el hecho de imponer una cadena perpetua no es, en si mismo, incompatible con el art. 3
del Convenio Europeo de Derechos Humanos (que prohibe los tratos inhumanos o

degradantes), pero que, si ésta no es revisable, si que podria vulnerar el citado precepto.

Para ello, es necesario examinar si existe en dicha condena, “posibilidad de liberacion”.
A estos efectos, el Tribunal entiende que cuando la legislacion nacional preve la eventual
revision de una cadena perpetua, “con miras a su conmutacion, revision, terminacion o
libertad condicional del preso, esto sera suficiente para satisfacer el articulo3”. Por tanto,
el hecho de que una cadena perpetua pueda llegar a ser cumplida totalmente no implica
que no sea revisable y que vulnere, por tanto, el citado art.3. Basta con que la sentencia

que declare la cadena perpetua sea revisable “de irue y de facto”.

Por tanto, lo relevante es que exista una perspectiva de liberacion, que se concreta en el

sistema nacional previsto a efectos de revision.

Esta misma linea doctrinal es mantenida en otras sentencias posteriores, como el caso
Meixner v. Germany, de 3 de noviembre de 2009, asi como en el Affaire Bodein v. France,
de 13 de noviembre de 2014%!. En esta Gltima sentencia, el Tribunal recuerda que la
exigencia de revision va orientada a que las autoridades nacionales verifiquen que el
interno ha evolucionado y que no concurre ninguna razon criminolégica que justifique un

mantenimiento de la condena.

Por ultimo, resulta relevante el caso Vinter, de 9 de julio de 2013. En él, el Tribunal
establece que es requisito indispensable que el penado sepa desde un primer momento lo
que debe hacer y los requisitos exigidos para obtener su liberacion. En este sentido, si la
Unica posibilidad para la liberacion que ofrece la legislacion nacional es en virtud de

razones humanitarias o por via de indulto presidencial, éstos no constituyen mecanismos

41 Roig Torres, M., ob cit, p. 25
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eficientes de revision de la prision permanente, puesto que no existe en estos casos una

expectativa cierta de conseguirla, sino que depende de factores externos al penado.

3.1.2 Legalidad

En relacion a este principio, el precepto constitucional clave para analizar si la prision

permanente revisable vulnera el principio de legalidad es el 25.1 CE, que reza:

Nadie puede ser condenado o sancionado por acciones u omisiones que en el
momento de producirse no constituyan delito, falta o infraccion administrativa, segin la

legislacion vigente en aquel momento.

Este principio esta altamente relacionado con la seguridad juridica, en este caso, con la
necesidad que tiene el sujeto de conocer el tiempo maximo de su condena previo a la
comision de un delito, lo que guarda asimismo relacion con el principio de taxatividad,

que analizaremos posteriormente.

En un principio, el Consejo General del Poder Judicial se mostrd contrario a la prision
permanente revisable por vulnerar, en su opinion, los articulos 9.3 y 25.1 CE. En su
Informe al anteproyecto de Ley Organica por la que se modifica la Ley Organica 10/1995,
de 23 de noviembre, del Cddigo Penal, afirma que la institucién es contraria al principio
de seguridad juridica, es decir, a la necesidad de que las penas muestren la mayor
taxatividad y certeza posible para evitar inconcreciones e inseguridad juridica. Segun el

CGPJ, el mandato constitucional del 25.1 constituye un mandato de doble garantia*?:

- Una formal, relativa al rango normativo requerido para el establecimiento de
sanciones e infracciones.

- Otra material, vinculada al principio de seguridad juridica, lo que demanda un
estricto pre-establecimiento de los delitos y de sus respectivas sanciones, asi como

un mandato de taxatividad y certeza.

Sin embargo, la critica del CGPJ se realiza en relacion a un texto que aun no incluia la

nueva pena en el catdlogo de sanciones del articulo 33 CP como una de las penas

42 Consejo General del Poder Judicial, “Informe al anteproyecto de Ley Organica por la que se modifica

la Ley Orgéanica 10/1995, de 23 de noviembre, del Cédigo Penal”, 2013 (disponible en:

http://www.poderjudicial.es/cgpj/es/Poder Judicial/Consejo_General del Poder Judicial/Actividad del

CGPJ/Informes/Informe_al Anteproyecto de Ley Organica por la que se modifica la Ley Organica
10 1995 de 23 de noviembre del Codigo Penal)
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calificadas como graves por el legislador. Asimismo, tampoco se incluia dentro del grueso
de penas privativas de libertad contenido en el articulo 35 CP. Posteriormente, en el
Proyecto, esto se subsand, cumpliendo asi con parte de las exigencias de garantia material.
Sin embargo, el mandato de taxatividad y certeza que, en virtud de la opinion del CGPJ,

incorpora la garantia material de la seguridad juridica adn parece algo confuso®.

Por otra parte, segin CERVELLO DONDERIS, uno de los problemas planteados en
relacion con el principio de legalidad y seguridad juridica es la garantia de determinacion
judicial, es decir, la necesidad de que el legislador establezca previamente la duracion de

las penas privativas de libertad**.

Las posiciones a favor de que efectivamente la prision permanente revisable vulnera este
principio constitucional se basan en que el infractor debe conocer previamente las
consecuencias de un eventual delito, sin que dichas consecuencias (o duracion de la pena,
en el caso de la prision permanente revisable) puedan fijarse en sede administrativa, es

decir, en la fase de ejecucion de la pena®.

Por otra parte, la opinidn del Consejo de Estado en relacion a este principio difiere de la
anteriormente expuesta, y asi lo manifiesta en el Informe del Consejo de Estado sobre la

reforma penal en Espafia:

el condenado a prisién permanente revisable puede conocer cuél es el tiempo que
como maximo habra de pasar en prision con un grado de certeza semejante al condenado
a cualquier otra pena de prision, pues en ambos casos el acceso a los beneficios

penitenciarios esta subordinado a su colaboracion y buen pronostico®.

De la misma opinion es SAEZ MALCENIDO, quien asevera que, si bien salvo la prision
permanente revisable todas las sanciones penales estan acotadas por un minimo y un
maximo, estas horquillas penales son indeterminadas. No obstante, sus presupuestos de
aplicacion estan delimitados por unas reglas en funcion de criterios penales que se

encuentran claramente establecidos en la legislacion®’.

43 Roig Torres, M., ob. cit., p. 25

4 Cervell6 Donderis, V., “Prisién perpetua y de larga duracion. Régimen juridico de la prision
permanente revisable”, Tirant lo Blanch, Valencia, 2016, p. 111y ss

45 Camara Arroyo, S., Fernandez Bermejo, D., ob. cit., pp. 152-156

46 Informe del Consejo de Estado sobre la reforma penal en Esparia, 2013 (séptimo E)

4" Saez Malcefiido, E., “Sobre la prision permanente”, Diario La Ley, N° 8082, 2013
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Sinembargo, en este sentido es necesario reflexionar sobre si la indeterminacion achacada
a la prision permanente revisable resulta contraria a su finalidad de prevencion general:
debido a que la duracion exacta de la pena depende de una revisidn, en caso de acordarse
la liberacion del penado, se abre la puerta a la posibilidad de que el sujeto cumpla una
cuantia menor de afios que la que se determinaba en el anterior régimen penal, eliminando
asi la intimidacién que supone una pena de tan larga duracién. Es decir, que el delincuente
podria considerar esta institucién penal no como una amenaza, sino mas bien como una
oportunidad para acceder a la libertad en un tiempo menor al que podria haber cumplido

con una pena determinada“®.

Otra de las deficiencias que se le achaca a la prisién permanente revisable es su regulacion
dispersa: por un lado, se incorporan al CP reglas penitenciarias. Asimismo, se establece
un régimen especial para la concurrencia de delitos cuando alguno esté castigado con la
prision permanente revisable y los demas sean considerados de extrema gravedad. De la
misma forma, existen normas especificas para los casos de terrorismo y organizaciones
criminales®. Todo ello desemboca en un esquema de regulacion de la institucion penal

en cuestion que puede resultar confuso:

Periodo minimo de cumplimiento:
e (Caso general: art. 92.1 CP
e Concursos: art. 92.1 0 78 bis CP
- Acceso al tercer grado:
e Caso general: art. 36.1 CP
e Concursos: art. 36.1 0 78 bis CP
e Enfermos y mayores de 70 afios: art. 36.3 CP
- Otorgamiento de permisos de salida: art. 36.1 CP
- Suspensidn de la ejecucién de la pena: art. 92.3 CP
- Revisiones: art. 92.4 CP

- Determinacién de la pena: art. 70.4

No obstante, si bien este esquema no ofrece la maxima certeza posible, no creo que sea
un argumento tan solido como para afirmar que contraviene por ello los principios de

seguridad juridica y legalidad.

48 Camara Arroyo, S., Fernandez Bermejo, D., ob. cit., p. 152-156
49 Roig Torres, M., ob. cit., p. 203-208
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3.1.3 Taxatividad

El principio de taxatividad se encuentra altamente relacionado con los ya analizados

principios de legalidad y seguridad juridica.

En este sentido, CERVELLO DONDERIS afirma que la ley debe ser lo mas taxativa
posible a la hora de exigir los requisitos necesarios para que al individuo le sea concedida
la libertad. Segun su opinion, para cumplir con este precepto, no seria posible la exigencia
de requisitos de elevado caracter subjetivo como el arrepentimiento del reo, asi como de
un prondstico favorable de peligrosidad basado en criterios futuros y subjetivos que no se

pueden determinar de forma certera.

En este sentido, conviene distinguir entre la figura de estado peligroso y la de prondstico
de peligrosidad criminal. El delincuente que se encuentra en un estado peligroso no se
siente motivado por una pena, por lo que se le aplicaria una medida de seguridad en su
lugar. El concepto de estado peligroso es objetivo, puesto que responde a unas

circunstancias establecidas por la Ley (articulo 20 CP)®.

Por otra parte, el articulo 95 establece que una de las circunstancias que han de concurrir
para que a un individuo inmerso en un estado peligroso le sea impuesta una medida de
seguridad es que del hecho y de las circunstancias del sujeto se deduzca un prondstico de
comportamiento futuro que revele la probabilidad de comision de nuevos delitos. En este
caso, la peligrosidad criminal de estos sujetos deriva de circunstancias y factores

objetivos, que son los siguientes:

- Anomalias o alteraciones psiquicas
- Adicciones graves

- Alteraciones de la percepcion

Sin embargo, los sujetos inmersos en un estado peligroso no son los Gnicos que pueden
presentar un pronostico de peligrosidad, sino que de la misma manera puede ser
mantenido por un individuo plenamente imputable. No obstante, a diferencia del caso
anterior, para estos sujetos, la determinacién de este pronostico de peligrosidad se basa

mas en un juicio subjetivo y futurista que no cubre las necesidades de taxatividad,

%0 Cervellé Donderis, V., “Peligrosidad criminal y pronostico de comportamiento futuro en la suspension
de la ejecucion de la pena”, La Ley Penal, N° 106, 2014, p. 45

40



seguridad juridica y legalidad. Por tanto, al prescindir del requisito de estado peligroso
objetivo en la imposicién de la prision permanente revisable, se estaria asumiendo una
presuncion iuris tantum de que cualquier persona con capacidad de responsabilidad penal

es potencialmente peligrosa en sentido crimindgeno®?.

3.1.4 Igualdad

La base de la argumentacion de las teorias que afirman que la prision permanente
revisable conculca el principio de igualdad exigido por el articulo 14 CE es que, ante dos
condenas iguales, es decir, por el mismo delito/s perpetrado en idénticas condiciones, los

plazos de cumplimiento podrian no ser los mismos®2,

Por otra parte, y en linea similar, DAUNIS RODRIGUEZ afirma que la prision

permanente revisable vulnera el principio de igualdad en fase legislativa en dos casos®?:

- Al acordar la prision permanente para el individuo que, con intencion de destruir
total o parcialmente un grupo nacional, étnico, racial, religioso o determinado por
la incapacidad de sus miembros, ocasione a otro una lesion grave o atente contra
la libertad sexual. Segun el autor, el desvalor de accion que representa este
comportamiento no deberia merecer el mismo reproche que el desvalor de
resultado ocasionado en caso de que, con idéntica intencion a la descrita, se
produzca la muerte del sujeto pasivo.

- Alestablecer la prisidn permanente revisable para el asesinato posterior a un delito
contra la libertad sexual. Al no determinar qué delitos contra la libertad sexual son
merecedores de este reproche, se estaria identificando a un elenco de delitos muy

dispares y claramente distintos en términos de gravedad como iguales.

No obstante, la prisidbn permanente revisable se aplica a todos los sujetos que lleven a
cabo alguno de los delitos para los que esta establecida. El principio de igualdad implica
otorgar el mismo tratamiento a personas iguales. El legislador, al configurar el elenco de
delitos castigados con la prision permanente revisable, esta identificando como iguales a

los autores de dichos delitos y, por tanto, condenandoles a una pena igual para todos.

*1 Cervellé Donderis, V., ob. cit.
52 Camara Arroyo, S., Fernandez Bermejo, D., ob. cit., p. 156-158
53 Daunis Rodriguez, A., ob. cit., p. 103y ss
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3.1.5 Subsidiariedad

La subsidiariedad del Derecho Penal constituye un criterio de politica criminal, e implica
que éste debe ser la Gltima ratio para prevenir la comisién de delitos. EI Derecho Penal
Unicamente debe intervenir cuando sea imprescindible (subsidiariedad), debiendo ademas
proteger solamente los bienes juridicos mas importante frente a los ataques mas graves
(principio de fragmentariedad del Derecho Penal). Estos dos sub-principios conforman el

limite de minima intervencion que el Estado Social impone al Derecho Penal®.

El principio de subsidiariedad resulta, por tanto, un principio claramente relacionado con
la funcién de prevencion general de la sancidn penal, al establecer que el Derecho penal
debe usarse como ultimo medio, subsidiario, para constituir una motivacion de

cumplimiento de la Ley, es decir, para prevenir la comision de delitos.

En este sentido, y en concreto en relacion a los delitos de terrorismo, se pronuncia el
CGPJen su citado Informe al anteproyecto de Ley Organica por la que se modifica la Ley
Orgaénica 10/1995, de 23 de noviembre, del Cédigo Penal:

Mencion aparte merecen los atentados contra la vida de tipologia terrorista, que
durante décadas han constituido una abominable lacra que ha producido resultados
particularmente deletéreos y execrables [...]. No obstante, durante los Gltimos afios la
operatividad del principal grupo terrorista ha disminuido de manera drastica,
principalmente por la eficaz y abnegada labor de los Cuerpos y Fuerzas de Seguridad,
digna de toda loa y reconocimiento. Ello denota que la lucha antiterrorista puede ser
plenamente eficaz mediante la conjuncién de una serie de medidas de diversa indole, sin

necesidad de introducir la PPR en el Codigo Penal®.

Es decir, el érgano judicial opina que la prision permanente revisable no seria necesaria
para la prevencion de los delitos de terrorismo, puesto que, en su opinion, existen otros
medios que estan resultando efectivos, negando, por tanto, el cumplimiento del principio
de subsidiariedad en este caso. No obstante, este argumento solo seria valido desde la
perspectiva del sub-principio de subsidiariedad en relacién al principio de minima
intervencién. Si consideramos el principio de subsidiariedad que estamos analizando

como un todo, es decir, como la concurrencia entre subsidiariedad en el sentido de Gltima

% Goémez Lanz, J., “Concepto de Derecho Penal”, 2014
%5 Consejo General del Poder Judicial, ob. cit., p. 44
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ratio y fragmentariedad, en relacion a este Gltimo sub-principio, la prision permanente
revisable si que seria compatible con el principio total de subsidiariedad, puesto que es
una pena reservada a los ataques méas graves contra bienes juridicos merecedores de una
mayor proteccion (como son la vida o la integridad sexual), tal y como hemos establecido

en los apartados 2.2 y 2.3).

3.1.6 Reinsercién social

La pena de prision permanente revisable (...) se trata de una institucion que compatibiliza
la existencia de una respuesta penal ajustada a la gravedad de la culpabilidad, con la

finalidad de reeducacion a la que debe ser orientada la ejecucion de las penas de prision®®.

El preambulo de la LO 1/2015 da a entender que el objetivo resocializador se trata de un
fin en fase de ejecucion de la pena, es decir, que los poderes publicos deben poner todos
los medios a su alcance para que los penados, en cumplimiento de su pena privativa de
libertad (en este caso, la prision permanente revisable), puedan llegar a reinsertarse en la

sociedad.

En lo referente a este principio constitucional, el articulo relevante de la Norma

fundamental es el 25.2, que establece lo siguiente:

Las penas privativas de libertad y las medidas de seguridad estaran orientadas hacia la
reeducacion y reinsercion social y no podréan consistir en trabajos forzados. EI condenado
a pena de prisiébn que estuviere cumpliendo la misma gozara de los derechos

fundamentales de este Capitulo, a excepcion de los que se vean expresamente limitados.

El hecho de que este articulo se encuentre contenido en el catdlogo de Derechos
Fundamentales de la Constitucion puede conducir a pensar que se trata de un derecho
absoluto. No obstante, el Tribunal Constitucional ha establecido jurisprudencia al
respecto en varias sentencias, interpretando el sentido que se debe otorgar a este precepto.

EI TC, en este sentido, ha reiterado en varias ocasiones que dicha prevision constitucional

% ey Organica 1/2015, de 30 de marzo, por la que se modifica la Ley Organica 10/1995, de 23 de
noviembre, del Cédigo Penal (BOE 31 de marzo de 2015).
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constituye un mandato dirigido a los poderes publicos, es decir, que se trata de un

principio constitucional destinado a orientar la politica penal y penitenciaria.
Asi lo establece en sentencias como la STC 2/1987, en la que el Tribunal afirma que

no debe desconocerse la importancia de este principio constitucional, que debe orientar
toda la politica penitenciaria del Estado, pero el art. 25.2 no confiere como tal un derecho
amparable que condicione la posibilidad y la existencia misma de la pena a esa

orientacion®’.

El mandato de reinsercién social exige que las penas no tengan excesiva duracion, de
manera que dicha finalidad resocializadora no se transforme en una mera ilusion®®, asi
como que el individuo mantenga contacto con la sociedad en la que se pretende su

reinsercion®®.

Asimismo, el TC ha establecido en reiteradas sentencias (asi como el Tribunal Supremo)
que el fin resocializador o de reinsercion social no es el fin primordial de las penas
privativas de libertad, ni por supuesto, el tnico. Asi lo asevera en sentencias como la STC
19/1988:

Dispone alli la norma fundamental, en efecto, que «las penas privativas de libertad y las
medidas de seguridad estaran orientadas hacia la reeducacion y la reinsercion social»,
pero de esta declaracion constitucional no se sigue ni el que tales fines reeducadores y
resocializadores sean los Unicos objetivos admisibles de la privacion penal de la libertad
ni, por lo mismo, el que se haya de considerar contraria a la Constitucion «la aplicacidn
de una pena que pudiera no responder exclusivamente a dicho punto de vista» (Auto de
la Sala Primera, de 19 de noviembre de 1986, Asunto 780/86).

El TC ha mantenido la citada doctrina, y asi lo reitera en la posterior sentencia STC
160/2012, en la que afirma que ya desde el Auto del propio Tribunal Constitucional
486/1985, éste ha venido estableciendo que el articulo 25.2 no otorga un derecho
fundamental, sino que se trata, como ya hemos mencionado, de un mandato constitucional
al legislador, orientador de la politica penal y penitenciaria, que puede asimismo

constituir una suerte de medida de la constitucionalidad de la ley penal “(SSTC 2/1987,

57 Sentencia del Tribunal Constitucional de 21 de enero 2/1987 (FJ 2)

%8 Mapelli Caffarena, B.; Terradillos Basoco, J., Las consecuencias juridicas del delito, Civitas, Madrid,
1996, pp. 69-71

59 Camara Arroyo, S.; Fernandez Bermejo, D. ob cit p. 163

80 Sentencia del Tribunal Constitucional de 16 de febrero 19/1988, FJ 9
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de 21 de enero, FJ 2; 28/1988, de 23 de febrero, FJ2; 79/1998, de 1 de abril, FJ 4; y
120/2000, de 10 de mayo, FJ 4)”. Asimismo, la citada sentencia recuerda que el 25.2 no

implica que la reinsercion social sea la “Gnica finalidad legitima de la pena privativa de

libertad (también, SSTC 167/2003, de 29 de septiembre, FJ 6 y 299/2005, de 21 de

noviembre, FJ 2)”®1,

Asimismo, tal y como afirmdbamos cuando tratabamos la cuestion relativa al principio
de humanidad, la duracién de las penas privativas de libertad es relevante a efectos de la

resocializacion:

La reeducacion y la resocializacion -que no descartan, como hemos dicho, otros fines
validos de la norma punitiva- han de orientar el modo de cumplimiento de las privaciones
penales de libertad en la medida en que éstas se presten, principalmente por su duracion,

a la consecucion de aquellos objetivos®.

Por tanto, la duracion es un elemento que tiene importancia a la hora de evaluar la posible
vulneracion del 25.2 CE, de forma que, cuando ésta no sea posible porque la condena no
tenga duracion suficiente, ello no implica la infraccién de dicho precepto constitucional.
No obstante, si la duracidn resulta excesiva (recordemos lo que ha reiterado el TS acerca
de las penas privativas de libertad superiores a 30 afios), habrd que garantizar el

cumplimiento de esta funcidn resocializadora.

No obstante, el Tribunal reconoce a la finalidad resocializadora como un fin esencial®?,

siendo los permisos de salida uno de los mecanismos legales para lograr dicho objetivo®.

En este sentido, la STC 112/1996 afirma que estos permisos contribuyen a preparar al
penado para su futura vida en libertad, pues fortalecen los vinculos familiares y reducen
las tensiones del internamiento y del alejamiento de la realidad que éste conlleva.
Asimismo, recuerda el Tribunal que son fuente de motivacion para llevar una buena
conducta durante el cumplimiento de la condena, pues generan responsabilidad y
desarrollan la faceta personal del interno. No obstante, dichos permisos pueden ser
aprovechados para eludir la condena e incluso para volver a delinquir, por lo que no se

pueden conceder de manera automatica, sino cumpliendo unos requisitos legales.

61 Sentencia del Tribunal Constitucional de 20 de septiembre 160/2012, FJ 3
62 Sentencia del Tribunal Constitucional de 16 de febrero 19/1988, FJ 9

8 Sentencia del Tribunal Constitucional de 28 de marzo 55/1996, FJ 4

84 Sentencia del Tribunal Constitucional de 16 de junio 115/2003, FJ 4
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En la misma linea, el acceso al tercer grado también se puede considerar una herramienta

poderosa de la funcidn resocializadora.

Lo que se critica de este sistema de permisos y concesion del tercer grado es que el
legislador es més estricto a la hora de conceder permisos a los condenados a prision
permanente revisable®®. Los requisitos de ambos sistemas estan dispuestos en el art. 36.1
CP: el acceso al tercer grado no podra concederse hasta haber cumplido 20 afios de
prision, en caso de delito del Capitulo VII del Titulo XXII del Libro Il (en este caso, el
permiso de salida no podra concederse hasta haber cumplido un minimo de 12 afios);
hasta haber cumplido 15 afios de condena, en el resto de los casos (en este caso, el permiso

de salida no podra concederse hasta haber cumplido un minimo de 8 afios).

No obstante, parece l6gico que los requisitos sean mas exigentes en estos casos, pues la
pena que cumplen estos sujetos es de mayor duracion, y el delito cometido, de mayor
gravedad, por lo que el endurecimiento de los requisitos puede responder a cuestiones de

proporcionalidad de las penas, cuestion ya analizada en el punto 2.5.

4. Analisis de su aceptabilidad: cuestion pragmatica (estudio de la repercusion
economica para la sociedad)

Para comenzar este analisis, es necesario comentar algunos datos relativos a la poblacién
reclusa en Espafa, para, posteriormente, comenzar a tratar el tema del coste econémico
que supone para la sociedad el sostenimiento de una institucion penal como la prision

permanente revisable.

Segun datos estadisticos aportados por el Consejo General del Poder Judicial (CGPJ), la
poblacion total de penados en Esparia en 2018 (incluyendo hombres, mujeres, internos en
prisidn preventiva, penados y aquellos a los que les ha sido impuesta una medida de
seguridad), es de 58.883°.

% Serrano Gomez, A.; Serrano Maillo, 1., ob cit, p. 67

% Consejo General del Poder Judicial, Datos penales, civiles y laborales, 2018 (disponible en
http://www.poderjudicial.es/cgpj/es/Temas/Estadistica-Judicial/Estadistica-por-temas/Datos-penales--
civiles-y-laborales/Cumplimiento-de-penas/Estadistica-de-la-Poblacion-Reclusa/; Gltima consulta
29/05/2019)
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Por otra parte, segun los datos estadisticos recabados por el instituto Nacional de
Estadistica (INE), en 2018, la poblacion total espafiola ascendia a 46.733.03 habitantes

67 existiendo, por tanto, aproximadamente 126 presos por cada 100.000 habitantes.

Segun un estudio de la Red de Organizaciones Sociales del Entorno Penitenciario, el
namero de reclusos en Espafia es un 32% mayor al promedio europeo, aunque la
criminalidad es inferior en un 27%. Esto es debido a que las condenas en Espafia son de
mayor duracién. El coste para el Gobierno por recluso se encuentra entre 60 y 65 euros
al dia, segin Francisco Llamazares, presidente de la Asociacion Profesional de

Funcionarios de Prisiones®®.

Ello supone unos 23.725 euros al afio por recluso (asumiendo un coste de 65 euros al dia),
lo que asciende a un total de aproximadamente 1.400 millones de euros, si tenemos en

cuenta la poblacion total de reclusos antes mencionada (58.883).

A estos efectos, es necesario destacar que, en los Presupuestos Generales del Estado de
2018, el total de recursos asignados a la politica penitenciaria ascendié a 1.160 millones

de euros®.

Segun datos de 2015, Espafia es uno de los paises con un mayor gasto en Administracion
Penitenciaria de la Union Europea (1.500 millones de euros), superado por Alemania
(3.000 millones de euros), Italia (2.800 millones de euros), el Reino Unido (2.700

millones de euros en total) y Francia (2.600 millones de euros).

A continuacion, se expone una tabla que muestra el coste que cada recluso le supone al
Estado, utilizando los datos que hemos presentado, actualizando el coste diario de cada

recluso en funcién del IPC para afios posteriores:

La evolucion del IPC desde 2019 hasta 2021 es la siguiente:

57 Instituto Nacional de Estadistica, Poblacion residente en Espaiia, 2018 (disponible en
http://www.ine.es/dyngs/INEbase/es/operacion.htm?c=Estadistica C&cid=1254736176951&menu=ultiD
atos&idp=1254735572981; ultima consulta 29/05/2019)

8 Moreno, R., “;Por cuéanto sale un recluso?”, Expansion, 18 de junio de 2018 (disponible en
http://www.expansion.com/actualidadeconomica/analisis/2018/06/18/5b278289ca4741d4658b4621.html;
Gltima consulta 29/05/2019)

59 Ley 6/2018, de 3 de julio, de Presupuestos Generales del Estado para el afio 2018 (BOE 4 de julio de
2018)

70 Beswick, E.; Rodriguez Martinez, M., “;Qué pais europeo tiene mas presos?”’, Euronews, 21 de marzo
de 2018 (disponible en https://es.euronews.com/2018/03/21/-que-pais-europeo-tiene-mas-presos-; Ultima
consulta 29/05/2019)
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Dado que las proyecciones de Bloomberg en relacion al IPC no van mas alla del 2021,
usaremos un IPC de 1,6 para posteriores afios, para calcular el gasto por recluso
condenado a prision permanente revisable, es decir, el gasto total de todos los afios de
condena, teniendo en cuenta los distintos plazos de revision establecidos en la legislacion,

que a continuacion recordamos:

- Caso normal: 25 afios

- Condena por varios delitos en la que dos o mas estan castigados con la prision
permanente revisable o, tan solo uno esta castigado con la prision permanente
revisable, sumando las penas del resto de delitos un total de 25 afios 0 mas: 30
afos

- Terrorismo:

e Condena por varios delitos en la que uno esta castigado con la prision
permanente revisable, sumando las penas del resto de delitos un total de
mas de 5 afios, pero menos de 25: 28 afos.

e Condena por varios delitos en la que dos o mas estan castigados con la
prisidn permanente revisable o, tan solo uno esta castigado con la prision
permanente revisable, sumando las penas del resto de delitos un total de

25 afos 0 mas: 35 afos

Por tanto, la proyeccion queda de la siguiente manera:

Euros/dia/recluso
2018 25 afnos 30 afios 28 anos 35 afios

65 1215194,50 |1461934,50|1363238,50 | 1708674,50

Fuente: elaboracidn propia
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IPC 2019 1,3
IPC 2020 en adelante 1,6

Fuente: elaboracion propia

Por tanto, podemos observar que tan solo el coste total que supondria una Gnica condena
a prision permanente revisable ascenderia como minimo (y en los casos generales) a
1.215.194,5 euros aproximadamente. En nuestro caso concreto, aquellos condenados por
delitos de terrorismo, supondrian un coste unitario de un minimo de 1.363.238,5 euros y

de maximo 1.708.674,5 euros, aproximadamente.

Esta cifra podria resultar elevada si tenemos en cuenta que el salario minimo
interprofesional asciende a 900 euros al mes, y la prestacion por desempleo a 430,27

euros’t.

No obstante, segun la ultima encuesta de SocioMétrica, realizada a unos 2.200 ciudadanos
mayores de edad, con derecho a voto entre el 22 de diciembre de 2018 y el 5 de enero de
2019 de manera proporcional a los censos electorales en materia de edad, sexo y situacion
laboral, el 67,1% de los espafioles estd a favor de mantener la prision permanente
revisable, frente a un 19,3%, que se opone, y un 13,6%, que no Se pronuncia.
Sorprendentemente, los votantes de los partidos que pretenden derogarla (PSOE y Unidas

Podemos), también se muestra a favor (un 66,2% y un 42,8%, respectivamente) .

A la luz de este analisis, es posible que, si la poblacién hubiera estado debidamente
informada del alto coste que estas penas van a suponer para la sociedad, el destino de su

voto no hubiese estado tan claro.

No obstante, actualmente, en Espafia, solo son cinco reclusos (David Oubar, Sergio Diaz-
Gutiérrez, Daniel Montafio, Marcos Miran y Patrick Nogueira) los que se encuentran
cumpliendo la prisién permanente revisable’®, por lo que, al tratarse de una pena aplicable

tan solo en los casos mas extremos y de manera tan restrictiva por los tribunales, su

"1 Servicio Pablico de Empleo Estatal, Cuantias 2019, 2019

2 Lucas-Torres, C., “Un 67%, a favor de la prision permanente revisable, incluida la mayoria de votantes
de Podemos”, El Espafiol, 13 de enero de 2019 (disponible en
https://www.elespanol.com/espana/politica/20190113/prision-permanente-revisable-incluida-mayoria-
votantes-podemos/367963604_0.html; Gltima consulta 29/05/2019)

3 Lucas-Torres, C., ob. cit.
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aceptabilidad en relacion al coste social que supone, probablemente no disminuiria tanto
en caso de conocerse con exactitud la repercusion econdmica que implica para el conjunto

de los ciudadanos.

5. Conclusiones

Como ya se establecié en los primeros apartados del Trabajo, el objetivo del presente
estudio era tratar de proporcionar una justificacion plena de la prision permanente
revisable y, mas concretamente, en relacion con el delito de asesinato terrorista (art. 573
bis CP).

En primer lugar, en lo relativo al principio justificante y fundamento de esta institucion
penal, es posible argumentar la necesidad de la prision permanente revisable desde el
punto de vista de diversos fines de la pena, sin que deba subyacer un Gnico fin o un fin
primordial. A este respecto, hay que recordar que tanto TC como el TS han establecido
en reiteradas sentencias que el fin resocializador no es el fin primordial de las penas

privativas de libertad, ni por supuesto, el Gnico.

La exposicion de motivos de la LO1/2015 concuerda con la opinion de la mayor parte de
la doctrina espafiola, que coincide en que la mision de la pena es la proteccion de los
bienes juridicos fundamentales, que es, en nuestro caso concreto, la vida. Para ello se
sirve de fines inmediatos, siendo el principal la prevencion general, fundamentalmente
negativa, (ampliacion de los marcos penales con la reforma de la LO 1/2015), pero
también positiva (segun el mencionado prélogo, la necesidad de fortalecer la confianza
en la Administracion de Justicia, en linea con el pensamiento de Jakobs) en primer lugar
y, posteriormente, la prevencidn especial, en concreto, la reinsercion social (dentro de los
marcos legales, el 6rgano judicial fijara la pena de forma que mejor se adapte a las
circunstancias del caso concreto). Asimismo, el fin retribucionista también juega un papel
importante en relacion a la cantidad de pena que se impone en funcion de la gravedad del

delito y de la culpabilidad, es decir, en relacion a la proporcionalidad de la pena.

El Estado esta obligado a actuar justamente, es decir, a dar a cada uno lo suyo. Para
determinar la proporcionalidad de las penas hay que ponderar diversos criterios

constitucionales en cada caso concreto (STC 55/1996). Esto es tarea del legislador
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No obstante, no existe un criterio determinado que guie al legislador a la hora de
establecer la proporcionalidad de las penas y suelen subyacer motivos politicos y, sobre

todo, de presiones sociales donde se pone en evidencia la inseguridad del legislador.

En este sentido, segun el prélogo de la LO 1/2015, la prision permanente revisable surge
para intentar dar solucion a “aquellos delitos de extrema gravedad, en los que los

ciudadanos demandaban una pena proporcional al hecho cometido ™.

El asesinato terrorista se diferencia del asesinato hiperagravado del art. 140.32 CP en que,
en el caso de terrorismo, el elemento diferenciador es la intencionalidad con la que se
lleva a cabo el asesinato, mientras que, en el segundo caso, es la pertenencia en si a un
grupo u organizacién criminal. Por tanto, el elemento clave de los delitos de terrorismo
es su finalidad, subyaciendo una concepcidn finalista de la accion como primer elemento
del injusto penal. Esta finalidad es el elemento diferenciador del asesinato terrorista, tanto
en relacion con el asesinato del 140.3% como con el tipo basico de asesinato del art. 139
CP. Otro elemento diferenciador clave es el dolo como elemento de la culpabilidad:
mientras que el tipo basico exige dolo directo o eventual, el dolo en el asesinato terrorista
es mas concreto precisamente por la relevancia de la finalidad con la que se comete este
delito, sugiriendo que éste deba cometerse con dolo directo en primer grado, puesto que
en el propio tipo se establece que los actos sean cometidos con una finalidad cierta que,

por tanto, es necesario que sea perseguida directamente por el autor.

No obstante, quizas este dolo sea necesario respecto a dichas finalidades que el terrorismo
pretende conseguir, y que, por tanto, el mero asesinato sea tan solo el medio empleado
para lograrlas, lo que evidencia aun mas el caracter clave, central y diferenciador de

dichos fines.

No parece existir un motivo especifico sobre el cual el legislador fundamente la
proporcionalidad de la prision permanente revisable mas alla de la excepcional gravedad
de los delitos castigados con ella. En este sentido, es necesario recordar la intervencion
de Roman Garcia en la sesion del Congreso de los Diputados del 27 de junio de 2012,
cuando afirma que la prision permanente revisable trata de acotar a los delitos mas graves,
entre los cuales se incluye el delito de terrorismo, precisamente porque se produce un
atentado contra el “propio corazdén del Estado”, y no uUnicamente contra bienes

individuales.
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Si los delitos castigados con prision permanente revisable revisten efectivamente una
mayor gravedad parece ldgico pensar en que existe una proporcionalidad en comparacion
con delitos de menor gravedad, como el tipo basico de homicidio (de diez a quince afios
de prision) o el tipo bésico de asesinato (de quince a veinticinco afios). La prision
permanente revisable (en su caso general) constituye el siguiente escalon, pues establece
la primera revision de la condena, en caso de que se cumplan ciertos requisitos, tras haber

cumplido veinticinco afios de la misma.

Por tanto, quiza la cuestion no sea tanto la proporcionalidad de la prision permanente
revisable en si (que podria venir justificada por el auge de ciertas practicas como el
terrorismo, en aras a otorgar proteccion y tranquilidad a la sociedad, es decir, nuevamente
debida a ciertas presiones 0, mejor dicho, situaciones sociales), sino mas bien los criterios
de proporcionalidad genéricos del legislador a la hora de fijar las sanciones para los
diversos delitos. Ello, evidentemente, hace necesario que, si una sociedad demanda penas
mas altas para delitos tales como la corrupcion, légicamente las penas que tratan de

preservar bienes juridicos merecedores de mayor proteccion, sean incrementadas a su vez.

Por tanto, podemos afirmar que la prision permanente revisable cumple las bases sentadas
por la doctrina mayoritaria en términos de principio justificante. La necesidad surge
cuando se comete uno de los delitos establecidos en los articulos 140, 573bis, 605.1 y
607, para lograr la mision de proteger los bienes juridicos fundamentales (en este caso, la
vida, como principal y la libertad sexual, como secundario) a través de sus fines

inmediatos mencionados.

Otro aspecto relevante son los problemas de non bis in idem, y de la posible vulneracion
que la prision permanente revisable puede suponer de este principio, tal y como
apuntabamos en el apartado 2.4. Esta reflexion nos conduce a pensar que la manera en la
que esta redactada esta institucion penal contribuye a avivar mas el debate sobre su
constitucionalidad, generando ademas problemas de concursos de normas y de delitos
gue no hacen mas que empeorar su juicio de constitucionalidad o, por lo menos, dificultar

su aceptabilidad social.

El siguiente escaldn de este analisis consistia en estudiar la legitimacion de la prision

permanente revisable en relacion a diversos principios constitucionales:

- Humanidad:
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El TC ha establecido que toda pena que no esté sometida a término es susceptible de

vulnerar la prohibicion del articulo 15 CE, es decir, de tratos inhumanos o degradantes.

Una idea que parece subyacer es la frecuencia con la que se realiza la revision de la pena,
calificandola de excesivamente dilatada en comparacién con la legislacién de otros paises
europeos, lo que sugiere la posibilidad de plantearse un sistema méas cercano a nuestros

Vecinos europeos.

La STC 116/2010, de 24 de noviembre. En esta sentencia, el Tribunal Constitucional
asevera que las sanciones penales en si poseen inevitablemente un elemento degradante,
por lo que la infraccion del principio de humanidad requiere algo mas, es decir, superar
un minimo de componente degradante o aflictivo, por lo que calificar una pena como
inhumana depende de su ejecucion, no de su duracion (SSTC 120/1990; 137/1990;
21/2000; 196/2006).

Por su parte, el TEDH establece que el hecho de imponer una cadena perpetua no es, en
si mismo, incompatible con el art. 3 del Convenio Europeo de Derechos Humanos, pero
que, si ésta no es revisable, si que podria vulnerar el citado precepto. Por tanto, el hecho
de que una cadena perpetua pueda llegar a ser cumplida totalmente no implica que no sea
revisable y que vulnere, por tanto, el citado art.3. Basta con que la sentencia que declare
la cadena perpetua sea revisable “de irue y de facto”, es decir, que exista “posibilidad de

liberacion”.
- Legalidad:

Las posiciones que afirman que la prision permanente revisable vulnera este principio se
basan en que el infractor debe conocer previamente las consecuencias del delito, sin que
éstas (la duracion de la pena) puedan fijarse en sede administrativa, es decir, en la fase de

ejecucion.

Por el contrario, el Consejo de Estado sostiene que el condenado a prision permanente
revisable puede conocer el tiempo que como maximo estara en prision con una certeza
similar a otras penas privativas de libertad, ya que los beneficios penitenciarios (tercer
grado, permisos de salida, etc.) dependen de su colaboracién y buena perspectiva futura

de reinsercion.

Sin embargo, es necesario reflexionar sobre si esta indeterminacién puede ir en contra de

la finalidad de prevencion general, pues existe la posibilidad de que el sujeto cumpla una
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cuantia menor de afos, eliminando asi la intimidacion que supone una pena de tan larga
duracion. Es decir, que el delincuente podria considerar esta institucion penal no como
una amenaza, sino mas bien como una oportunidad para acceder a la libertad en un tiempo
menor al que podria haber cumplido con una pena determinada. No obstante, en este
sentido, es necesario recordar que la prision permanente revisable no tiene como Unica
finalidad la prevencion general, sino que en ella concurren varios fines que, para lograr
la misién ultima de la institucion penal en cuestién, también deben primar, aunque en
ocasiones sea ligeramente en perjuicio del fin de prevencién general. Ademas, la sola
posibilidad de que la pena privativa de libertad pueda durar de por vida ya supone una
prevencion general negativa que mitiga el impacto del perjuicio que le puede suponer el
hecho de que exista también la oportunidad para acceder a la libertad en un tiempo menor

al que podria haber cumplido en caso de, por ejemplo, acumulacion y concurso de delitos.
- lgualdad:

La prision permanente revisable se aplica a todos los sujetos que lleven a cabo alguno de
los delitos para los que esta establecida. El principio de igualdad implica otorgar el mismo
tratamiento a personas iguales. El legislador esta identificando como iguales a los autores
de dichos delitos y, por tanto, condendndoles a una pena que es, ab initio, igual para todos.
Cuestion distinta es la fase de ejecucion de la pena, en la que se debe observar el principio
de reinsercion social, valorando, asimismo, el arrepentimiento del reo y el pronostico de
peligrosidad favorable, lo que determinara una liberacion mas tardia 0 mas temprana, en
funcion de la valoracion de determinadas circunstancias personales concretas que son,

asimismo, iguales para todos los reos de permanente revisable.
- Subsidiariedad:

El CGPJ opina que la prision permanente revisable no seria necesaria para la prevencion
de los delitos de terrorismo, puesto que, en su opinidn, existen otros medios que estan
resultando efectivos, negando, por tanto, el cumplimiento del principio de subsidiariedad
en este caso. No obstante, este argumento solo seria valido desde la perspectiva del sub-
principio de subsidiariedad en relacién al principio de minima intervencién. Si
consideramos el principio de subsidiariedad que estamos analizando como un todo, es
decir, como la concurrencia entre subsidiariedad en el sentido de dltima ratio y
fragmentariedad, en relacién a este Gltimo sub-principio, la prision permanente revisable

si que seria compatible con el principio total de subsidiariedad, puesto que es una pena
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reservada a los ataques mas graves contra bienes juridicos merecedores de una mayor

proteccion (como son la vida o la integridad sexual).
- Reinsercion

El predmbulo de la LO 1/2015 da a entender que el objetivo resocializador se trata de un
fin en fase de ejecucion de la pena, es decir, que los poderes publicos deben poner todos

los medios a su alcance para que los penados puedan llegar a reinsertarse en la sociedad.

El TC ha establecido que dicha previsién constitucional constituye un mandato dirigido
a los poderes publicos para orientar la politica penal y penitenciaria, y que el fin
resocializador no es el fin primordial de las penas privativas de libertad, ni por supuesto,

el Unico.

Asimismo, duracion es un elemento que tiene importancia a la hora de evaluar la posible
vulneracion del 25.2 CE, de forma que, cuando ésta no sea posible porque la condena no
tenga duracion suficiente, ello no implica la infraccion de dicho precepto constitucional.

No obstante, si la duracidn resulta excesiva habra que garantizar su cumplimiento.

No obstante, el TC lo reconoce como un fin esencial, siendo los permisos de salida uno
de los mecanismos legales para lograrlo, pues contribuyen a preparar al penado para su
futura vida en libertad, ya que fortalecen los vinculos familiares y reducen las tensiones

del internamiento y del alejamiento de la realidad que conlleva.

Se critica que el legislador es mas estricto a la hora de conceder permisos a los condenados
a prisidn permanente revisable. No obstante, este endurecimiento, pues la pena que
cumplen estos sujetos es de mayor duracion, y el delito cometido, de mayor gravedad,
por lo que el endurecimiento de los requisitos puede responder a cuestiones de

proporcionalidad.

Por tanto, tras este exhaustivo andlisis, y en base a la jurisprudencia de los altos tribunales
nacionales (TC y TS), asi como del TEDH, es posible afirmar la legitimacién de la prisién
permanente revisable en términos de constitucionalidad. Cada principio debe ser
interpretado, como bien hace el TC, no de forma aislada, sino ponderando también otros
principios que entran en juego, por lo que ninguno es absoluto, lo que permite afirmar la
constitucionalidad y, por tanto, legitimidad, de la prision permanente revisable como

institucion penal.
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Por ultimo, en cuanto a la aceptabilidad, el estudio realizado es de cardcter mas
pragmatico, en términos relativos a costes sociales. En nuestro caso concreto, aquellos
condenados por delitos de terrorismo, supondrian un coste unitario de un minimo de

1.363.238,5 euros y de maximo 1.708.674,5 euros, aproximadamente.

No obstante, la ultima encuesta de SocioMétrica muestra que el 67,1% de los espafioles
esta a favor de mantener la prision permanente revisable, frente a un 19,3%, que se opone,

y un 13,6%, que no se pronuncia.

Es posible que, si la poblacién hubiera estado debidamente informada del alto coste que
estas penas van a suponer para la sociedad, el destino de su voto no hubiese estado tan

claro.

No obstante, al tratarse de una pena aplicable tan solo en los casos méas extremos y de
manera tan restrictiva por los tribunales, su aceptabilidad en relacion al coste social que
supone, probablemente no disminuiria tanto en caso de conocerse con exactitud la
repercusion economica que implica para el conjunto de los ciudadanos, por lo que ello no
seria suficiente para frenar la percepcion por parte de la mayor parte de la sociedad de la

imperante necesidad de esta institucion penal.

La prision permanente revisable podria venir justificada por el auge de ciertas practicas
como el terrorismo, en aras a otorgar proteccion y tranquilidad a la sociedad, es decir,
nuevamente debida a ciertas presiones o, mejor dicho, situaciones sociales, es decir, para
dar respuesta a aquellos delitos de extrema gravedad, en los que “los ciudadanos
demandaban una pena proporcional al hecho cometido”, tal y como expresa el prologo de
la LO 1/2015.

En conclusion, la prision permanente revisable, tal y como hemos demostrado a lo largo
del presente estudio, constituye una pena justificada, que responde a diversas finalidades
entrelazadas para dar respuesta a una demanda social en base al apogeo de practicas como,
en nuestro caso concreto, el terrorismo (573 bis, que castiga el asesinato terrorista con la
pena de prision permanente revisable). Por tanto, podria afirmarse que la
proporcionalidad de esta institucién penal responde, como practicamente todo el elenco
de delitos del Cddigo Penal, a un reclamo de la sociedad, es decir, a cuestiones de

populismo punitivo.
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Asimismo, queda también legitimada en relacién a los principios constitucionales
analizados (siendo el de humanidad y el de reinsercion social el foco de la discusién), en
base a gran cantidad de jurisprudencia, tanto nacional (TC y TS) como europea (TEDH),

ya expuesta.

Por ultimo, tras los resultados de las encuestas comentadas, e independientemente del
coste aproximado que puede suponer para la sociedad, es innegable la aceptabilidad social
y la acogida que ha experimentado la prision permanente revisable, cuestion que conecta
directamente con el populismo punitivo y la proporcionalidad de esta sancién penal,
impuesta para los delitos que la sociedad considera de extrema gravedad, y que requiere
de un “sistema legal que garantice resoluciones judiciales previsibles que, ademas, sean

percibidas en la sociedad como justas”.
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