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PROLOGO

LUIS ARROYO ZAPATERO
Director del Instituto de Derecho penal europeo e internacional de la UCLM

y Presidente de la Société Internationale de Défense Sociale.

La prision perpetua ha sido incorporada a nuestro Cédigo Penal contra el cri-
terio de todos los grupos parlamentarios distintos del que sustentaba al Gobierno
de la pasada legislatura y sin atender las advertencias y llamadas al previo estu-
dio empirico y de Derecho comparado por parte de los 6rganos consultivos del
Estado y de la Ciencia penal espafiola, que es contraria a la prision perpetua de
modo casi undnime. Se la considera generalmente contraria a la Constitucion,
cuando menos por renunciar al principio de resocializacion, por su probable
inhumanidad, por su indeterminacién y porque resulta de efectos disfuncionales
para un sistema penitenciario globalmente estructurado hacia la reinsercion. En
verdad la prisién perpetua constituye la expresiéon mas plastica del recurso de los
conservadores a incardinar la politica criminal en el populismo, en la pretension
de alcanzar apoyo politico en la utilizacién del dolor que el autores de los mas
graves delitos producen en sus victimas y en el abuso de la solidaridad que todos
sentimos hacia ellas.

Esta actitud se manifest6 ya en la elaboracion del Cédigo Penal del 1995. En
aquel debate el grupo mayoritario de entonces en aras del consenso general, benefi-
cioso para la politica criminal, accedid a durezas innecesarias. Pero, para colmo, la
pretension del consenso fue burlada, pues, al final, los conservadores no se sumaron
a la votacion a favor del Cddigo.
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Luis ARROYO ZAPATERO

En el segunda legislatura popular de 2000 a 2004 el punitivismo desbocado en
una politica criminal de telediario dio lugar a las reformas que tuvieron por efecto
elevar la poblacidn penitenciaria de 45.000 a 76.000 y la tasa de presos por 100.000
habitantes de 110 a 160, superando a los paises tradicionalmente duros como el
Reino Unido. Y eso con la criminalidad descendiendo y con una tasa de criminalidad
20 puntos por debajo de la media europea.

Mientras que desde ese mismo afio 2003 la delincuencia comenzaba a bajar, tras
un repunte en torno al 2001-2002 en Espafia y en toda Europa, el sistema penal de
la reforma del 2003 comenz6 a producir un incremento neto del nimero de presos
de mds de 10.000 por afio y alargando las condenas en mds de un 30%. Treinta
mil personas mds al afo en la cdrcel sin necesidad y con la criminalidad en franco
retroceso representé una verdadera masacre social. Hasta la legislatura del 2008 y
sobre todo, con la reforma de 2010, no comenzaron las cosas a retomar normalidad.
Pero los mismos protagonistas de 2003 estdn dispuestos a reproducir la masacre
con la dltima reforma del Codigo y esta vez «a perpetuidad». Ese es el significado
de esta prision perpetua. Es la corona de una politica criminal construida no para
la proteccién social, sino para obtener beneficios politicos, lo que se llama en la
literatura anglosajona gobernar mediante el crimen, y no es otra metédfora.

El Grupo Parlamentario Socialista del Congreso nos encomendé a un grupo de
profesores la realizaciéon de un dictamen sobre la constitucionalidad de la pena de
prisiéon permanente, cuya elaboracion fue coordinada por el Instituto de Derecho
Penal Europeo e Internacional de la Universidad de Castilla-La Mancha y realiza-
da pro bono dentro del proyecto de investigacién sobre la pena de muerte y de la
prision perpetua como alternativa. El dictamen fundamenta rotundamente la incons-
titucionalidad de la pena de prisién perpetua y fue presentado en el Congreso de
los Diputados el 24 de junio de 2015, con la intervencién del portavoz del Grupo
Parlamentario, Antonio Hernando, y de las Diputadas Isabel Rodriguez y Magdale-
na Valerio, portavoz adjunta ésta de Justicia. En el acto hicieron uso de la palabra
los autores del dictamen: Juan Antonio Lascurain Sdnchez, también en nombre de
Mercedes Pérez Manzano, ambos de la Universidad Auténoma de Madrid; Rafael
Alcécer Guirao, de la Universidad Rey Juan Carlos; Lucifa Martinez Garay, de la
Universidad de Valencia; Javier de Ledn Villalba y Luis Arroyo Zapatero, de la
Universidad de Castilla-La Mancha. Contribuyeron ademads, en una suerte de coral
de intervenciones contra la prisiéon perpetua, Gonzalo Quintero Olivares, de la
Universidad Rovira y Virgili; Antonio Cuerda Riezu, de la Universidad Rey Juan
Carlos; Maria Acale Sdnchez, de la Universidad de Cadiz; José Luis Diez Ripollés,
de la Universidad de Mdélaga; Addn Nieto Martin, de la Universidad de Castilla-
La Mancha; Javier Alvarez Garcia, de la Universidad Carlos III; y Victor Moreno
Catena, de la Universidad Carlos III.
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Prologo

El recurso de inconstitucionalidad fue definitivamente presentado el 30 de julio
de 2015 y admitido a trdmite con la numeracién de 3866 de 2015, por acuerdo del
Pleno del Tribunal Constitucional de 21 de julio. Ademds de por los Diputados del
Grupo Parlamentario Socialista fue suscrito por Diputados de los Grupos Parlamen-
tarios Cataldn, Izquierda Unida, Izquierda Plural, Unién Progreso y Democracia,
Nacionalista Vasco y otros Diputados del Grupo Mixto; es decir, todos menos los
del Partido Popular.

Publicamos ahora el texto del Dictamen y lo acompafiamos de contribuciones
de los autores y de otros colegas en textos que hemos pretendido ordenar en un
primer bloque de cuestiones de principios y en un segundo relativo directamente a
la constitucionalidad de la prisién perpetua, asi como a sus efectos sobre el sistema
penal y penitenciario.

Gonzalo Quintero sitda la politica criminal que ha inspirado la introduccién de
la prision perpetua en la ideologia que ha sido el fuego purificador responsable de
lo peor de sistema penal de nuestro mundo y de nuestra historia nacional. Javier
Alvarez aborda la prisién perpetua como extincién de la esperanza, asunto que el
Tribunal Europeo de Derechos Humanos ha formulado en positivo como «derecho a
la esperanza», cuestion a la que también se refiere Javier de Leon, con estudio por-
menorizado de las dltimas sentencias del Tribunal Europeo. Nicolds Garcia Rivas
revisa el modo en que el Gobierno y su mayoria parlamentaria hicieron caso omiso
de los informes y recomendaciones de los 6érganos consultivos del Estado, como el
Consejo General del Poder Judicial y el Consejo de Estado. A esta censura sigue
la exposicion de Addn Nieto sobre la necesidad de contar con un procedimiento
de evaluacion de las normas penales y su aplicacién mediante una gran comision,
que deberia comprometer a los gobernantes que se quieran alejar de la imposicion
de mayorfas, del desprecio a los altos 6rganos consultivos del Estado y del some-
timiento de la cuestion penal a la arbitrariedad politica y a la falta de aprecio por
el consenso.

En lo que sigue, se abordan los problemas especificos de la constitucionalidad de
la prision perpetua, con la precision de Juan Antonio Lascurain de que la pena no
es s6lo mala sino inconstitucional. Jose Luis de la Cuesta proyecta el principio de
humanidad sobre la prisién perpetua y Antonio Cuerda completa sus trabajos ante-
riores sobre la inconstitucionalidad de la pena con el argumentario que fundamenta
su inconstitucionalidad en la vulneracién del principio de igualdad que proscribe
la discriminacion.

Lucia Martinez Garay expone la mds que frigil capacidad de prediccion de la
peligrosidad criminal que arroja un sorprendente porcentaje de predicciones errd-
neas, lo que convierte a la prisién perpetua en inadecuada para alcanzar sus fines y
en una restriccion médxima de la libertad que resulta por ello también desproporcio-
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Luis ARROYO ZAPATERO

nada. Maria Acale expone las negativas consecuencias para el sistema penitenciario
de la introduccién de la prisién perpetua.

Naturalmente no queriamos prescindir de quien en materia de penas y castigos
atesora la mayor experiencia y responsabilidad de todos los penalistas espafioles,
como es indiscutidamente Carlos Garcia Valdés, quien nos ha ofrecido el trabajo
con el que habriamos cerrado todas las intervenciones si no fuera porque esa funcién
la cumple el breve pero rotundo texto de Tomds Vives Anton. Carlos Garcia Valdés
no necesita acudir al juicio de constitucionalidad sino, en el literal de su texto, a sus
estudios y experiencias, y se manifiesta contra la pena de prisién perpetua porque
cree «en una ejecucidn carcelaria prudente y con equilibrio que se adapte a unas
penas proporcionales y que tenga en cuenta los progresos personales que se llevan
a cabo».

En definitiva, la adopcidn de prisién perpetua, aunque sea revisable, abandona
la tradicién espafiola que, salvo en tiempos infaustos, ha sido siempre compasiva,
renuncia al principio constitucional de reinsercién, y por sus modos y formas de
prevision resulta una pena desproporcionada y una pena cruel y contraria a la dig-
nidad humana, como expone Tomds Vives en el texto final.

Luis Arroyo Zapatero
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PARTE I.
DICTAMEN SOBRE LA CONSTITUCIONALIDAD
DE LA PENA DE PRISION PERMANENTE
REVISABLE






DICTAMEN ,
SOBRE LA CONSTITUCIONALIDAD DE LA PRISION
PERMANENTE REVISABLE

JUAN ANTONIO LASCURAIN SANCHEZ
Catedratico de Derecho Penal
(Universidad Auténoma de Madrid)

MERCEDES PEREZ MANZANO
Catedratica de Derecho Penal
(Universidad Autéonoma de Madrid)

RAFAEL ALCACER GUIRAO
Profesor Titular de Derecho Penal
(Universidad Rey Juan Carlos)

LUIS ARROYO ZAPATERO
Catedratico de Derecho Penal
(Universidad de Castilla-La Mancha)

JAVIER DE LEON VILLALBA
Profesor Titular de Derecho Penal
(Universidad de Castilla-La Mancha)

LUCIA MARTINEZ GARAY
Profesora Titular de Derecho Penal
(Universidad de Valencia)

I. ANTECEDENTES

1. El dia 31 de marzo se publicé en el BOE la Ley Organica 1/2015, de 30 de
marzo, por la que se modifica la Ley Orgénica 1071995, de 23 de noviembre, del
Cddigo Penal. A través de esta reforma se introduce el en Cédigo Penal una nueva
pena denominada “prisién permanente revisable”.
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J. A. LASCURAIN, M. PEREZ, R. ALCACER, L. ARROYO, J. DE LEON y L. MARTINEZ

2. Segin el articulo 36.1 CP:

«l. La pena de prision permanente serd revisada de conformidad con lo dis-
puesto en el articulo 92.

La clasificacion del condenado en el tercer grado deberd ser autorizada por el
tribunal previo prondstico individualizado y favorable de reinsercion social, oidos
el Ministerio Fiscal e Instituciones Penitenciarias, y no podrd efectuarse:

a) Hasta el cumplimiento de veinte afios de prision efectiva, en el caso de que
el penado lo hubiera sido por un delito del Capitulo VII del Titulo XXII del Libro
Il de este Caodigo.

b) Hasta el cumplimiento de quince afios de prision efectiva, en el resto de los
casos.

En estos supuestos, el penado no podrd disfrutar de permisos de salida hasta
que haya cumplido un minimo de doce afios de prision, en el caso previsto en la
letra a), y ocho aiios de prision, en el previsto en la letra b)”.

Segtin el articulo 78 bis CP:

«l. Cuando el sujeto haya sido condenado por dos o mds delitos y, al menos,
uno de ellos esté castigado por la ley con pena de prision permanente revisable, la
progresion a tercer grado requerird del cumplimiento:

a) de un minimo de dieciocho afios de prision, cuando el penado lo haya sido por
varios delitos, uno de ellos esté castigado con pena de prision permanente revisable
y el resto de las penas impuestas sumen un total que exceda de cinco arios.

b) de un minimo de veinte afios de prision, cuando el penado lo haya sido por
varios delitos, uno de ellos esté castigado con una pena de prision permanente revi-
sable y el resto de las penas impuestas sumen un total que exceda de quince afios.

¢) de un minimo de veintidos aiios de prision, cuando el penado lo haya sido por
varios delitos y dos o mds de ellos estén castigados con una pena de prision perma-
nente revisable, o bien uno de ellos esté castigado con una pena de prision permanen-
te revisable y el resto de penas impuestas sumen un total de veinticinco afios o mds.

2. En estos casos, la suspension de la ejecucion del resto de la pena requerird
que el penado haya extinguido:

a) Un minimo de veinticinco afios de prision, en los supuestos a los que se refie-
ren las letras a) y b) del apartado anterior.

b) Un minimo de treinta afios de prision en el de la letra c) del apartado anterior.

3. Si se tratase de delitos referentes a organizaciones y grupos terroristas y

delitos de terrorismo del Capitulo VII del Titulo XXII del Libro Il de este Cédigo,
o cometidos en el seno de organizaciones criminales, los limites minimos de cum-
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Dictamen sobre la constitucionalidad de la prision permanente revisable

plimiento para el acceso al tercer grado de clasificacion serdn de veinticuatro aiios
de prision, en los supuestos a que se refieren las letras a) y b) del apartado primero,
y de treinta y dos afios de prision en el de la letra c) del apartado primero.

En estos casos, la suspension de la ejecucion del resto de la pena requerird que
el penado haya extinguido un minimo de veintiocho aiios de prision, en los supues-
tos a que se refieren las letras a) y b) del apartado primero, y de treinta y cinco
afios de prision en el de la letra b) del apartado primero».

Segtin el articulo 92 CP:

«l. El tribunal acordard la suspension de la ejecucion de la pena de prision
permanente revisable cuando se cumplan los siguientes requisitos:

a) Que el penado haya cumplido veinticinco afios de su condena, sin perjuicio
de lo dispuesto en el articulo 78 bis para los casos regulados en el mismo.

b) Que se encuentre clasificado en tercer grado.

¢) Que el tribunal, a la vista de la personalidad del penado, sus antecedentes, las
circunstancias del delito cometido, la relevancia de los bienes juridicos que podrian
verse afectados por una reiteracion en el delito, su conducta durante el cumplimiento
de la pena, sus circunstancias familiares y sociales, y los efectos que quepa esperar
de la propia suspension de la ejecucion y del cumplimiento de las medidas que fueren
impuestas, pueda fundar, previa valoracion de los informes de evolucion remitidos por
el centro penitenciario y por aquellos especialistas que el propio tribunal determine,
la existencia de un prondstico favorable de reinsercion social.

En el caso de que el penado lo hubiera sido por varios delitos, el examen de los
requisitos a que se refiere la letra c) se realizard valorando en su conjunto todos
los delitos cometidos.

El tribunal resolverd sobre la suspension de la pena de prision permanente revi-
sable tras un procedimiento oral contradictorio en el que intervendrdn el Ministerio
Fiscal y el penado, asistido por su abogado.

2. 8i se tratase de delitos referentes a organizaciones y grupos terroristas y deli-
tos de terrorismo del Capitulo VII del Titulo XXII del Libro Il de este Codigo, serd
ademds necesario que el penado muestre signos inequivocos de haber abandonado
los fines y los medios de la actividad terrorista y haya colaborado activamente
con las autoridades, bien para impedir la produccion de otros delitos por parte
de la organizacion o grupo terrorista, bien para atenuar los efectos de su delito,
bien para la identificacion, captura y procesamiento de responsables de delitos
terroristas, para obtener pruebas o para impedir la actuacion o el desarrollo de
las organizaciones o asociaciones a las que haya pertenecido o con las que haya
colaborado, lo que podrd acreditarse mediante una declaracion expresa de repudio
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de sus actividades delictivas y de abandono de la violencia y una peticion expre-
sa de perdon a las victimas de su delito, asi como por los informes técnicos que
acrediten que el preso estd realmente desvinculado de la organizacion terrorista y
del entorno y actividades de asociaciones y colectivos ilegales que la rodean y su
colaboracion con las autoridades.

3. La suspension de la ejecucion tendrd una duracion de cinco a diez afios. El
plazo de suspension y libertad condicional se computard desde la fecha de puesta
en libertad del penado. Son aplicables las normas contenidas en el pdrrafo segundo
del apartado 1 del articulo 80 y en los articulos 83, 86, 87 y 91.

El juez o tribunal, a la vista de la posible modificacion de las circunstancias
valoradas, podrd modificar la decision que anteriormente hubiera adoptado con-
forme al articulo 83, y acordar la imposicion de nuevas prohibiciones, deberes o
prestaciones, la modificacion de las que ya hubieran sido acordadas, o el alzamien-
to de las mismas.

Asimismo, el juez de vigilancia penitenciaria revocard la suspension de la eje-
cucion del resto de la pena y la libertad condicional concedida cuando se ponga
de manifiesto un cambio de las circunstancias que hubieran dado lugar a la sus-
pension que no permita mantener ya el prondstico de falta de peligrosidad en que
se fundaba la decision adoptada.

4. Extinguida la parte de la condena a que se refiere la letra a) del apartado 1
de este articulo o, en su caso, en el articulo 78 bis, el tribunal deberd verificar, al
menos cada dos afios, el cumplimiento del resto de requisitos de la libertad con-
dicional. El tribunal resolverd también las peticiones de concesion de la libertad
condicional del penado, pero podrd fijar un plazo de hasta un afio dentro del cual,
tras haber sido rechazada una peticion, no se dard curso a sus nuevas solicitudes».

3. El Preambulo de la Ley Organica dedica el apartado II a la justificacion de
la nueva pena:

“La reforma introduce una nueva pena de prision permanente revisable, que
podrd ser impuesta tinicamente en supuestos de excepcional gravedad —ase-
sinatos especialmente graves, homicidio del Jefe del Estado o de su heredero,
de Jefes de Estado extranjeros y en los supuestos mds graves de genocidio
o de crimenes de lesa humanidad— en los que estd justificada una respuesta
extraordinaria mediante la imposicion de una pena de prision de duracion
indeterminada (prision permanente), si bien sujeta a un régimen de revision:
tras el cumplimiento integro de una parte relevante de la condena, cuya
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duracion depende de la cantidad de delitos cometidos y de su naturaleza,
acreditada la reinsercion del penado, éste puede obtener una libertad condi-
cionada al cumplimiento de ciertas exigencias, en particular, la no comision
de nuevos hechos delictivos.

La prision permanente revisable, cuya regulacion se anuncia, de ningiin
modo renuncia a la reinsercion del penado: una vez cumplida una parte
minima de la condena, un tribunal colegiado deberd valorar nuevamente las
circunstancias del penado y del delito cometido y podrd revisar su situacion
personal. La prevision de esta revision judicial peridédica de la situacion
personal del penado, idénea para poder verificar en cada caso el necesario
prondstico favorable de reinsercion social, aleja toda duda de inhumanidad
de esta pena, al garantizar un horizonte de libertad para el condenado.

En la prision permanente revisable, cumplida esa primera parte minima de
la pena, si el tribunal considera que no concurren los requisitos necesarios
para que el penado pueda recuperar la libertad, se fijard un plazo para llevar
a cabo una nueva revision de su situacion; y si, por el contrario, el tribunal
valora que cumple los requisitos necesarios para quedar en libertad, se
establecerd un plazo de libertad condicional en el que se impondrdn condi-
ciones y medidas de control orientadas tanto a garantizar la seguridad de la
sociedad, como a asistir al penado en esta fase final de su reinsercion social.
La pena de prision permanente revisable no constituye, por ello, una suerte
de «pena definitiva» en la que el Estado se desentiende del penado. Al con-
trario, 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.
Se trata, en realidad, de un modelo extendido en el Derecho comparado
europeo que el Tribunal Europeo de Derechos Humanos ha considerado
ajustado a la Convencion Europea de Derechos Humanos, pues ha declara-
do que cuando la ley nacional ofrece la posibilidad de revision de la con-
dena de duracion indeterminada con vistas a su conmutacion, remision,
terminacion o libertad condicional del penado, esto es suficiente para dar
satisfaccion al articulo 3 del Convenio (cfr. SSTEDH 12-2-2008, caso Kaf-
karis vs. Chipre; 3-11-2009, caso Meixner vs. Alemania, 13-11-2014, caso
Bodein vs. Francia,; 3-2-2015, caso Hutchinson vs. Reino Unido).

El Consejo de Estado ha tenido también oportunidad de pronunciarse sobre
la constitucionalidad de las penas de duracion indeterminada —pero revisa-
bles—, al informar con relacion a la ratificacion por Espariia del Estatuto de
la Corte Penal Internacional, en el que estd prevista la posible imposicion
de una pena de prision permanente” .
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En el apartado V se afiade:

“Y, finalmente, se introduce la regulacion del régimen de revision de la
prision permanente revisable como un supuesto de libertad condicional o
de suspension de la ejecucion de la pena. Si el tribunal concede la libertad,
fija un plazo de «suspension» de la ejecucion durante el cual el penado
queda sujeto a condiciones: el incumplimiento de las mismas o la comision
de nuevos delitos determina —durante este periodo de suspension— la revo-
cacion de la misma y el reingreso del penado en prision. Para la revision de
la prision se establece un doble régimen. Cumplida una parte de la condena
que oscila entre veinticinco y treinta y cinco afios de condena, el tribunal
deberd revisar de oficio si la prision debe ser mantenida cada dos afios; y lo
hard también siempre que el penado lo solicite, si bien tras la desestimacion
de una peticion podrd fijar un plazo mdximo de un afio dentro del cual no se
dard curso a nuevas solicitudes”.

II. OBJETO DEL DICTAMEN

(Resultan conformes a la Constitucion espaiiola los articulos 33.2.a, 35, 36,
76.1.e, 78 bis y 92 del Cédigo Penal, en la redaccion dada por la LO 1/2015,
reguladores de la prision permanente revisable, y los articulos 140, 485.1,
605.1, 607.1.1°, 607.1.2° y 607 bis 2.1° del Cédigo Penal, en la redaccion dada
por la LO 1/2015, en cuanto que imponen esta pena para los delitos en ellos
tipificados?

III. DICTAMEN

II1.1. Introduccién: Los pronunciamientos previos del Tribunal Constitucional
y El estandar aplicable en la resolucion de un recurso de inconstitucionali-
dad sobre la prision perpetua revisable.

A. Sobre los pronunciamientos previos del Tribunal Constitucional.

1. El Tribunal Constitucional no se ha pronunciado sobre la compatibilidad
de la prision perpetua, revisable o no, con la Constitucion espafiola, sino sobre
la adecuacion a un estandar constitucional minimo, el nicleo absoluto de los
derechos fundamentales, de las resoluciones que acordaban la procedencia de
la extradicion en casos en los que se habia impuesto, o era previsible la impo-
sicion, de una pena de cadena perpetua configurada en otros ordenamientos
juridicos.
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Si bien es cierto que es posible encontrar alguna sentencia en la que el Tribunal
Constitucional ha realizado alguna afirmacién indirecta sobre la compatibilidad de
la cadena perpetua con la Constitucién, como vamos a ver, no constituye argumen-
tacién aplicable al caso. Esta afirmacion se sustenta en el hecho de que los pronun-
ciamientos del Tribunal Constitucional se han producido al analizar resoluciones
judiciales que acordaban la procedencia de la extradicion reclamada por otro pais y
en estos casos no rige el estandar pleno de los derechos fundamentales reconocidos
en nuestra Constitucién. Como es sabido, desde la STC 91/2000, de 30 de marzo, el
Tribunal Constitucional ha sefialado que en estos casos en los que, indirectamente,
se estd juzgando la adecuacion de resoluciones judiciales extranjeras a la Constitu-
cién Espaiola no puede regir el estdndar pleno de nuestros derechos fundamentales,
sino tan s6lo su “niicleo absoluto” (SSTC 91/2000, de 30 de marzo, FJ 8; 32/2003,
de 13 de febrero, FJ 2; 26/2014, de 13 de febrero, FJ 4). Ademds, precisé que en la
determinacion de ese nicleo o contenido absoluto del derecho, vinculante en todo
caso, hay que utilizar como pardmetro los convenios internacionales de proteccion
de los derechos humanos y la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos (STC 91/2000, de 30 de marzo, FJ 7).

Fue en este contexto en el que el Tribunal Constitucional se pronuncié sobre la
compatibilidad de la pena de ergastolo; el comienzo del fundamento juridico noveno
de Ia STC 91/2000 es muy claro en este sentido:

“Admitida en tales términos la posible relevancia constitucional de las quejas
consistentes en las que hemos denominado «vulneraciones indirectas» de los
derechos fundamentales, nos corresponde analizar ahora la supuesta lesion
de los arts. 15 y 25 CE que se anuda a la decisién de entrega incondicionada
basada en los mandamientos de prisién («Ordinanze di custodia in carcere»)
por los que se concedi6 la extradicion, en la medida en que los hechos investi-
gados en ellas son, segiin dice, de los que podrian dar lugar a la imposicién de
la pena de «reclusion perpetua», pena que considera inhumana y degradante
e incompatible con los fines de reinsercién social que nuestra Constitucién
proclama como orientacion de las penas privativas de libertad™!.

En todas las ocasiones en las que el Tribunal Constitucional se ha pronunciado
sobre la cuestion desde entonces (STC 162/2000, de 12 de junio, FJ 7; 351/2006, FJ
7), ha analizado resoluciones dictadas en procedimientos de extradicién y, por tanto,
ha examinado la cadena perpetua tomando como parametro de valoracion el
niicleo absoluto de los derechos fundamentales invocados y no su contenido

1 Todas las cursivas y las negritas de las sentencias transcritas en este dictamen son afladidas.
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pleno. El cardcter limitado de los pronunciamientos en esta materia se ha hecho
literalmente explicito en la STC 49/2006, de 13 de febrero, FJ 5, al sostener:

“Finalmente se invoca en la demanda la vulneracién del derecho del recurren-
te a la vida e integridad fisica y a no ser sometido a tortura y penas o tratos
inhumanos o degradantes, fundamentada en la eventualidad de que, tras su
enjuiciamiento en Albania, le sean impuestas la pena ... de cadena perpetua.
Esta pretension, sin embargo, también ha de ser desestimada, por cuanto...
la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos y de este
Tribunal han considerado garantias necesarias y suficientes de salvaguarda
de los derechos a la vida, integridad fisica y prohibicién de tortura y tratos
inhumanos o degradantes en este dmbito extradicional, a saber: que, ... en
caso de imponerse la pena de cadena perpetua, el cumplimiento de la misma
no serd indefectiblemente «de por vida»”.

B. Sobre el valor de la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos y el estandar aplicable por el Tribunal Constitucional espaiiol.

2. Al Tribunal Constitucional le vincula la Constitucién Espaiiola y el Tribu-
nal Europeo de Derechos Humanos no es una instancia superior supranacional.

Es patente, y asi ha sido declarado en innumerables ocasiones por el Tribunal
Constitucional espaiiol, que a este alto Tribunal le vincula sélo la Constitucién espa-
flola (art. 53.2 CE) y, por ello, no cabe la invocacién directa de la vulneracién de los
derechos reconocidos en el Convenio Europeo de Derechos Humanos o en otros
tratados internacionales relativos a los derechos humanos, que sélo forman parte
del Derecho interno, como cualquier otro tratado, a partir del cumplimiento del
procedimiento previsto en el art. 96.1 CE. El pardmetro de constitucionalidad de
las normas es la propia Constitucién y no los tratados internacionales:

“[N]o le corresponde a este Tribunal ... examinar la observancia o inob-
servancia, per se, de textos internacionales, sino comprobar el respeto o la
infraccion de los preceptos constitucionales que reconocen derechos funda-
mentales y libertades publicas ... (arts. 53.2 C.E. y 49.1 LOTC) sin perjuicio
de que por mandato del art. 10.2 C.E. deban tales preceptos ser interpretados
«de conformidad con la Declaraciéon Universal de Derechos Humanos y los
tratados y acuerdos internacionales sobre las mismas materias ratificados por
Espafia»” (STC 214/1991, de 11 de noviembre, FJ 1).
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“[E]l art. 10.2 CE ... «no convierte a tales tratados y acuerdos internacionales
en canon auténomo de validez de las normas y actos de los poderes publicos
desde la perspectiva de los derechos fundamentales. Si asi fuera, sobraria la
proclamacion constitucional de tales derechos, bastando con que el consti-
tuyente hubiera efectuado una remisién a las Declaraciones internacionales
de derechos humanos o, en general, a los tratados que suscriba al Estado
espaiiol sobre derechos fundamentales y libertades publicas” STC 236/2007,
8 de noviembre, FJ 5).

El art. 10.2 CE “[n]o da rango constitucional a los derechos y libertades
internacionalmente proclamados en cuanto no estén también consagrados por
nuestra propia Constitucién” (STC 36/1991, 14 de febrero, FJ 5; 236/2007,
de 8 de noviembre, FJ 5).

También ha sido reconocido por el Tribunal Constitucional que “[d]esde la
perspectiva del Derecho Internacional y de su fuerza vinculante (art. 96 C.E.), el
Convenio [Europeo de Derechos Humanos no] ... ha introducido en el orden juri-
dico interno una instancia superior supranacional en el sentido técnico del término,
de revision o control directo de las decisiones judiciales o administrativas internas”
(STC 245/1991, de 16 de diciembre, FJ 2).

3. La clausula de apertura al Derecho Internacional de los derechos huma-
nos del art. 10.2 CE no habilita para el recorte de los derechos proclamados por
ella, ni, por tltimo, para la disminucién del contenido de los mismos reconocido
en la Constitucion.

Aunque las anteriores declaraciones del Tribunal han sido realizadas para limitar
la obligacion de acrecentar de forma automadtica los derechos fundamentales reco-
nocidos en la Constitucion espafiola o el contenido que la Constitucion les garan-
tiza, con mayor razon estas declaraciones cobran sentido si se tratara de limitar los
derechos fundamentales o recortar su contenido.

Como la doctrina cientifica ha sefialado, el art. 10.2 CE habilita para realizar
una interpretacion de la Constitucion conforme al Derecho Internacional de los
derechos humanos lo que debe ser entendido como compatibilidad con el mismo y
no como deductibilidad l6gica o identidad absoluta. En primer lugar, esta conclusion
deriva naturalmente de la condicién de minimos de los derechos que tales conve-
nios reconocen, pues los tratados internacionales de derechos humanos configuran
el estdndar minimo de derechos que los Estados Parte se obligan a respetar. Por tal
razén, el art. 53 CEDH, establece que “[n]inguna de las disposiciones del presente
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Convenio se interpretara en el sentido de limitar o perjudicar aquellos derechos
humanos y libertades fundamentales que podrian ser reconocidos conforme a
las leyes de cualquier Alta Parte Contratante o en cualquier otro Convenio en el
que ésta sea parte”. Esta condicién de contenido minimo ha sido reconocida, como
no podia ser de otro modo, por la jurisprudencia constitucional (SSTC 91/2000, de
30 de marzo, FJ 7).

En segundo lugar, aceptar que la interpretacion de los derechos fundamentales
reconocidos en la Constitucion espaiola, conforme al Derecho Internacional de los
derechos humanos, implica la deduccién del contenido de los derechos y su identi-
dad con el contenido asignado a los mismos en los textos internacionales, produciria
dos resultados absolutamente inasumibles. De un lado, implicaria de facto “sub-
vertir la condicion del Tribunal Constitucional como supremo intérprete de la
norma fundamental”, si estuviera sometido en todo caso a la interpretacion que
de los derechos realizara el Tribunal Europeo de Derechos Humanos. Y, de otro, “el
Tribunal Constitucional no podria declarar la contradiccién con la Constitucion
de ningin acuerdo internacional en materia de derechos ya que toda oposicion,
incluso flagrante, entre ambos habria de salvarse en beneficio de este tltimo, del
que deberian deducirse l6gicamente los contenidos de los derechos presentes en la
Constituciéon que, de este modo, en la préctica, dejaria de ocupar la cabecera del
ordenamiento’?.

En consecuencia, si la Constitucion Espaiiola proclama derechos o garantias en
un nivel de proteccién superior al de los tratados internacionales, no existe obliga-
cion alguna derivada del propio Derecho Internacional de los derechos humanos o
del art. 10.2 CE de minorar el contenido constitucionalmente garantizado de tales
derechos en su &mbito de aplicacién interno, dentro de las fronteras jurisdiccionales
del Estado.

C. El valor de los pronunciamientos del TEDH sobre la cadena perpetua.

4. Los pronunciamientos del Tribunal Europeo de Derechos Humanos sobre
la compatibilidad de la cadena perpetua con el Convenio Europeo de Derechos
Humanos son insuficientes para evaluar la conformidad de tal pena con la
Constitucion Espaiiola, pues ésta puede garantizar un estindar de proteccion
superior.

Aunque el Tribunal Europeo de Derechos Humanos se ha pronunciado en dis-
tintas ocasiones sobre la compatibilidad de la cadena perpetua con el Convenio

2 SAINZ ARNAIZ, A.: «Comentario al art. 10.2 CE», en Comentarios a la Constitucion, XXX Ani-
versario, Fundacion Walter Kluwers, Madrid, 2009.
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Europeo de Derechos Humanos, dichos pronunciamientos no son definitivos dado
que, en primer lugar, la Constitucién espafiola reconoce expresamente otros dere-
chos, como es el caso del mandato de reinsercion y resocializacién contenido en el
art. 25.2 CE, que no se contempla en el Convenio Europeo de Derechos Humanos;
en segundo lugar, nada impide que la Constitucidn, en la interpretacion que de la
misma haga el Tribunal Constitucional, haya asignado un contenido mds protector y
garantista a algin derecho también reconocido en el Convenio Europeo de Derechos
Humanos; y finalmente, el texto constitucional es un pardmetro de andlisis m4s rico
y diverso en cuanto que, junto con el catdlogo de derechos fundamentales, compren-
de valores, principios y reglas que los complementan o que constituyen perspectivas
diferentes de constitucionalidad.

Como ejemplo de lo afirmado recuérdese que el Tribunal Constitucional ha asig-
nado un alcance mayor a la libertad de expresion, y que por ello estimé la incons-
titucionalidad parcial del precepto penal que sancionaba la negacién del genocidio
(STC 235/2007, de 7 de noviembre) a pesar de los pronunciamientos del Tribunal
Europeo de Derechos Humanos; o que, en relacion con el derecho al non bis in idem,
desde antiguo se reconoce en la jurisprudencia constitucional la aplicacién de este
derecho en el marco de un Unico procedimiento, sin que sea necesario el dictado de
una primera resolucién con efecto de cosa juzgada como exige el art. 4 del Protocolo
7 del CEDH [por todas SSTC 154/1990, de 15 de octubre, FJ 3; 221/1997, de 4 de
diciembre, FJ 3; 2/2003, de 16 de enero, FJ 3. a); 188/2005, de 7 de julio, FJ 2.b)].

D. Recapitulacion
5. Como deriva de lo expuesto:

1. El estdndar que debe aplicar el Tribunal Constitucional cuando se presenta
un recurso de inconstitucionalidad sobre una ley espafiola, como la que prevé la
prisién permanente revisable, es el estdndar pleno de los derechos fundamentales
reconocidos en la Constitucién y no un estdndar reducido cual es el denominado
“nicleo absoluto”, que es el aplicable s6lo y exclusivamente cuando se examinan
vulneraciones indirectas de derechos fundamentales, ocasionadas directamente
por un poder publico no espaiiol, en relacién con resoluciones dictadas en proce-
dimientos de extradicidon.

2. No existe ningtn pronunciamiento directo del Tribunal Constitucional sobre
la compatibilidad de la cadena perpetua con la Constitucion en su estdndar pleno,
sino tan sélo declaraciones sobre la compatibilidad de la misma con el estandar
disminuido del “nicleo absoluto” de los derechos invocados, aplicable sélo respecto
de la extradicion.
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3. Para la determinacion del contenido de los derechos fundamentales, si bien se
han de tener en cuenta los tratados internacionales en materia de derechos humanos
firmados por Espaifia (art. 10.2 CE), tal “interpretacién conforme” no puede con-
ducir por s{ misma a una minoracién de los derechos o del contenido asignado en
la Constitucion.

4. El contenido y dmbito de proteccioén establecido por el Tribunal Europeo
de Derechos Humanos sobre los derechos reconocidos en el Convenio Europeo de
Derechos Humanos no puede utilizarse como pardmetro interpretativo de los dere-
chos fundamentales reconocidos en la Constitucién espaiiola con el objetivo
de reducir su alcance y contenido, como, de otra parte, establece de forma tajan-
te el art. 53 del CEDH y deriva de la condicién de minimos de asignada a tales
derechos.

5. Ninguno de los pronunciamientos del Tribunal Europeo de Derechos Humanos
sobre la compatibilidad de la cadena perpetua con los derechos reconocidos en el
Convenio Europeo de Derechos Humanos puede considerarse suficiente a los efec-
tos de examinar la compatibilidad de tal pena con la Constitucién espaiiola, pues el
Tribunal Constitucional Espafiol debe examinar la prision perpetua revisable a la luz
del contenido de nuestras normas constitucionales, que, como se acaba de razonar,
puede contener un estdndar superior de derechos fundamentales.

I11.2. Sobre la posible inconstitucionalidad de la prision permanente revisable
por su contrariedad a la prohibicién de penas inhumanas o degradantes
contenida (art. 15 Ce).

A. La cadena perpetua es inhumana y vulnera los arts. 15 CE y 3 CEDH
y asi ha sido declarado por el Tribunal Constitucional espaiiol y el Tribunal
Europeo de Derechos Humanos.

6. El punto de partida para valorar la adecuacién de la prision perpetua revisable
al art. 15 CE es que tanto el Tribunal Constitucional (SSTC 91/2000 de 30 de marzo,
FJ 9; 162/2000, FJ7) como el Tribunal Europeo de Derechos Humanos (por todas,
STEDH de 9 de julio de 2013, asunto Vinter y otros c. Reino Unido, pars. 113, 121;
de 3 de febrero de 2015, asunto Hutchinson contra el Reino Unido, par. 19) han
reconocido expresamente que un “riguroso encarcelamiento de por vida” sin expec-
tativas de libertad es inhumano, o en palabras del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos, que vulnera la dignidad humana la privacion de libertad de por vida
sin otorgar al reo una posibilidad de recobrarla un dia. El Tribunal Europeo de
Derechos Humanos ha sido muy claro al exponer las razones que avalan la necesidad
de la revision: si la retribucion, las necesidades de disuasién y prevencion general y
reinsercion aparecen en una determinada relacion en el momento de la imposicion de
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la condena, sin embargo, el equilibrio entre ellos no es inmutable y evolucionara a lo
largo de la ejecucion de la pena, por lo que la argumentacion que puede justificar la
prisioén cuando se impone la condena no puede justificar el mantenimiento en prision
del condenado una vez cumplida una parte sustancial de ella (STEDH de 9 de julio de
2013, asunto Vinter y otros c. Reino Unido, pér. 111). Y, en segundo lugar, haciendo
suya la argumentacién del Tribunal Constitucional alemén, el Tribunal Europeo de
Derechos Humanos sostiene que privar a la persona de por vida de su libertad sin darle
una oportunidad de recobrarla conculca su dignidad (par. 113).

Si el estdndar de inhumanidad de las penas depende de la intensidad de los pade-
cimientos que provoca la pena por su propia naturaleza o su forma de ejecucion, o
depende del alcance de la sensacién de humillacién y envilecimiento que acarrea
(por todas STC 65/1986, de 22 de mayo, FJ 4), no requiere ninguna argumentacion
suplementaria sostener que la cadena perpetua no revisable traspasa el umbral
exigido por la jurisprudencia constitucional espafiola y europea y, por tanto, que
vulnera la prohibicién de penas o tratos inhumanos o degradantes reconocida en el
art. 15 CE y 3 CEDH.

No obstante, conviene recordar las razones que avalan el caracter inhumano,
cruel y degradante de la cadena perpetua no revisable para estar en condicio-
nes de argumentar si, como pretende el legislador, el cardcter revisable de dicha
condena, o el procedimiento y regulacion previstos en particular, desactiva tan
importante tacha de inconstitucionalidad. Estos argumentos son: la cadena perpe-
tua es denigrante porque priva al reo del atributo que le hace humano, su libertad;
la cadena perpetua es cruel e inhumana porque ocasiona graves padecimientos
psiquicos al condenado; la cadena perpetua es cruel e inhumana porque produce
el deterioro de la personalidad del reo y un menoscabo cierto de sus capacidades
y habilidades cognitivas y sociales; la cadena perpetua es inhumana y degradante
porque, consecuencia de lo anterior, ha de ser catalogada como pena corporal.

a. La cadena perpetua es denigrante porque priva al reo de forma absoluta
y de por vida de su autonomia personal.

7. La cadena perpetua es denigrante porque priva al reo de forma absoluta y
de por vida de aquello que le hace sencillamente humano: su libertad y autono-
mia personal y asi lo reconocié el Tribunal Constitucional (STC 147/2000, FJ 3) al
declarar que la libertad humana es lo que “*hace al hombre sencillamente hombre”.

Negar la libertad de forma indefinida al reo es negarle su condicidn de persona,

de miembro de una comunidad social y politica, y, por tanto, supone privarle de
su dignidad y condicién humana. Al revocarle el atributo esencial inherente a su
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condicién humana, el penado queda reducido a mero ser biolégico, a su sustrato
fisico. Por ello, la prisién de por vida es a la persona lo que la pena de muerte es
a su sustrato biolégico: un instrumento para su destruccién permanente?.

b. La prision permanente es cruel e inhumana porque ocasiona al reo pade-
cimientos psiquicos de gran intensidad.

8. La prisién de por vida genera en el reo desesperanza, desdnimo, desaliento,
desmotivacién, en definitiva, para la vida, debido a la falta de expectativas de
libertad futura. La prisiéon de por vida supone saberse sometido a control y dis-
ciplina de forma permanente y a todo tipo de restricciones inherentes a la propia
situacion de encierro. Es el mantenimiento de dicha situacién la que convierte
la privacion de libertad en intolerablemente dolorosa para el reo. Como algin
autor ha sostenido, del propio respeto a la dignidad del reo deriva el “derecho a
la esperanza™; esto es, en palabras del Tribunal Europeo de Derechos Humanos,
el deber de los Estados de proporcionar a todo interno una expectativa realista
de puesta en libertad (STEDH asunto Vinter y otros c. Reino Unido, 9 de julio de
2013, par. 113 y ss.).

c. La prision permanente es cruel e inhumana porque produce el deterioro
de la personalidad del reo.

9. La prision permanente deteriora la personalidad del preso, produciéndole
un menoscabo cierto de sus capacidades y habilidades cognitivas y sociales.
Estudios cientificos realizados en distintos paises y carceles han evidenciado que a
partir de un cierto periodo de privacion de libertad, se produce un grave deterioro
en el nicleo esencial de la persona, en su personalidad. Se dafian las capacidades
cognitivas, emocionales, comunicativas y sociales del reo. Estos graves menoscabos
suponen una afeccién, por tanto, de su integridad fisica y moral: un dafio suple-
mentario que se afiade al inherente a la restriccion de libertad que es propia
de la pena de prision. Y si bien este deterioro es paulatino, hay acuerdo en sefialar
que los dafios comienzan a ser irreparables a partir de un momento que puede fijarse
en torno a los veinte afios. No se trata de menoscabos leves, que son inherentes a
cualquier pena de prision, sino de dafios especialmente graves y de cardcter perma-
nente e irreversible.

3 PEREZ MANZANO, M., en LASCURAIN, J.A., dir.: Introduccion al Derecho Penal,2011,pp. 132y ss.
4 VANZyL SMmit, D. et al: «Whole Life Sentences and the Tide of European Human Rights Juris-
prudence: What Is to Be Done?». Human Rights Law review, 14,2014, pp. 65 y ss.
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Como ha sido puesto de relieve por el Comité de Prevencion de la Tortura
del Consejo de Europa’ y ONU en sus informes®, el encarcelamiento a largo
plazo tiene graves efectos sobre los internos. A la institucionalizacién que
sufre cualquier interno, se aflade respecto de los prisioneros de largo plazo
la experimentacion de una serie de trastornos psicoldgicos, que incluyen la
pérdida de la autoestima, ¢l deterioro de las habilidades sociales y una
tendencia a estar cada vez mas alejados de la sociedad.
Confluyen con los resultados de estos informes rigurosas investigaciones
cientificas realizadas en el dmbito europeo, que muestran que muchos de los
sujetos que cumplen penas de larga duraciéon sufren psicolégicamente hasta
un nivel clinicamente relevante’, sin que existan medios para su tratamiento
ni siquiera tras su puesta en libertad®. Estas investigaciones detectan, ademds,
un aumento significativo de las tasas de suicidio, mostrando como causas,
los altos niveles de estrés debido a la falta de seguridad y de contacto con el
exterior y al modelo de relaciones en prision®.
Los mismos devastadores efectos han sido detectados en uno de los pocos
estudios realizados dentro de nuestro sistema penitenciario, el realizado
en el Centro Penitenciario El Dueso. Este estudio, realizado sobre internos
que llevaban mas de diez afios continuados e ininterrumpidamente en prisién
(doce afios y tres meses de media) concluye que los efectos fundamentales
que producen las penas de larga duracién son':
— Descenso del rendimiento cognitivo.
— Descenso especialmente agudo en las funciones de atencién, cdlculo y
memoria. El déficit en el rendimiento en estas funciones incapacita para el

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

6  UN Crime Prevention and Criminal Justice Branch (1994) document ST/CSDHA/24. Nacio-
nes Unidas, de forma reiterada, ha venido insistiendo en la existencia de efectos negativos, tanto psiqui-
cos como fisicos de los internos de larga duracién: “Prisoners sentenced to life imprisonment may
suffer from psychological and sociological problems that may cause desocialisation and dependence,
which are harmful to the health of the individual prisoner”.

7 Vid. DUDECK, et. al.: «Traumatization and mental distress in long-term prisoners in Europe».
En Punish Soc,n. 13, pp. 403 y ss.

8  SALIZE, et. al.: Mentally disordered persons in European prison systems-Needs, programmes
andaoutcom (EUPRIS). Zentralinstitut fiir seelische Gesundheit, Mannheim, 2007. En http://ec.europa.
eu/health/ph_projects/2004/action1/docs/action1_2004_frep_17_en.pdf (Mayo, 2015)

9  LIEBLING, A., et. Al: «Revisiting prisons suicide: the roll of fairness and destress». En
LIEBLING and MARUNA (eds): The effects of inprisionment, Willand Cullompton (2005), pp. 209 y ss.

10 PR.D.G.y J.A.AD.: Efectos de las condenas de larga duracion: deterioro psicologico y
exclusion social. CP. Dueso, 2003.
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estudio, para la formacién profesional y para los programas de tratamiento
psicolégico de tipo cognitivo.

— Incremento generalizado de las alteraciones psicopatoldgicas, a tres nive-
les de andlisis: global, dimensional y de sintomas discretos, lo que se
concreta en un mayor nivel de sufrimiento.

— Alta puntuacién en la dimensién depresion, como enfermedad tanto fisica
como psiquica, con alto grado de sufrimiento en las personas.

— Elevado nivel de paranoidismo, que provoca suspicacia y desconfianza
generalizada en los demds, generando un problema importante de soledad;
se observa con frecuencia que estos internos de largo internamiento son
solitarios crénicos.

— Alto nivel de psicoticismo, cuya sintomatologia abarca un espectro que va
del trastorno esquizoide leve hasta la esquizofrenia.

— Pérdida progresiva de vinculos familiares y deterioro de los mismos.

— Aislamiento exterior: pérdida de relacién con el exterior; lo cual en el
momento de la libertad provoca importantes problemas “podria existir
cierta vinculacién con el fenémeno del sinhogarismo, como expresién
manifiesta de una escasa competencia social adquirida y consolidada con
la acumulacién de tiempo de privacion de libertad”.

— Insuficiente grado de superacién de las drogodependencias y alcoholismo.

d. La prisién permanente es una pena de naturaleza corporal.

10. La prision permanente es una pena cualitativamente distinta a la pena
de prision, pues no sélo restringe la libertad del reo; es una pena de naturaleza
corporal, dado que menoscaba psiquica y fisicamente a la persona.

Conforme a los conocimientos neuroldgicos actuales, el deterioro cognitivo,
emocional y comunicativo, es un dafo fisico, tanto como lo es una mutilacién; los
dafios psiquicos, las alteraciones en la configuracién de las estructuras neuronales
son el efecto y la explicacion bioldgica de las modificaciones en la personalidad y
en las capacidades psiquicas del penado. La prision permanente no es, entonces,
tan sélo una pena que priva de su libertad al reo, es una pena corporal que cercena
las capacidades psiquicas del reo, como las mutilaciones cercenan otras partes o
funciones del cuerpo humano. La prision permanente supone un cambio cuali-
tativo en el contenido y naturaleza de la prision porque no se trata de efectos
solo posibles, sino ciertos e irreversibles.

B. El caracter revisable de la privacion perpetua de la libertad no la con-
vierte en una pena humana.
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11. Si, como acabamos de sostener, hay acuerdo en el cardcter inhumano, cruel
y degradante de la cadena perpetua, la cuestién es entonces cdmo puede una pena
de cadena perpetua que es inhumana dejar de serlo tan sélo por la posibilidad de
que pueda no ser perpetua. El legislador parece moverse, de forma no explicita,
entre varios argumentos, que, COmo vamos a ver, no son sostenibles, y no cumplen
ni con los minimos exigidos en esta materia por el Tribunal Europeo de Derechos
Humanos, ni con los derivados de la dignidad humana (art. 10.1 CE) y la prohibicién
de penas inhumanas o degradantes del art. 15 CE:

— Primero porque aunque la prisién permanente sea revisable, se mantiene la
posibilidad de que sea perpetua y, por tanto, su inconstitucionalidad cuando
llegue a serlo.

— Segundo, porque el sometimiento de la prisién permanente a la condicién de
reinsertabilidad del reo no evita su crueldad e inhumanidad como tampoco
la pena de muerte o las mutilaciones son constitucionales si se las somete a
la condicién de reinsertabilidad social del reo.

— Tercero, porque el cardcter revisable de la prisiéon permanente ni deja en
manos del reo la llave de su libertad ni pone en manos del juez un instrumento
racional y previsible, por lo que, al mantener intolerables niveles de insegu-
ridad, no es capaz de reducir los niveles de desesperanza y padecimientos
psiquicos del reo.

— Y, por tltimo, porque la extension de los plazos para la revision previstos
25, 28, 30, 35— por si mismos y en ausencia de una regulacién penitenciaria
especifica que garantice el acceso a tratamientos rehabilitadores especificos,
no permite augurar ni menores sufrimientos en el condenado ni la existencia
de una expectativa cierta de excarcelacion.

Veamos en detalle los argumentos.

a. Aunque la prision permanente sea revisable, se mantiene la posibilidad
de que sea perpetua y, por tanto, inconstitucional.

12. En una primera aproximacién pareciera que la prisién perpetua revisable es
constitucional porque puede conducir a la excarcelacion. Pero con ello se olvida que
el encarcelamiento de por vida sigue siendo una posibilidad; se obvia que habra
reos —muchos o pocos, es igual- para los que la prision siga siendo de por vida.
(Cémo es posible que la aplicacién de modo constitucional de la norma a algunos
reos (a los que tras alguna revisién en alglin momento se excarcela) pueda conver-
tir en constitucional “el riguroso encarcelamiento de por vida” en el que consistird

33



J. A. LASCURAIN, M. PEREZ, R. ALCACER, L. ARROYO, J. DE LEON y L. MARTINEZ

finalmente la privacién de libertad para otros (aquellos para los que la revisiéon no
conducird a la libertad)? ;Es, acaso, que la puesta en libertad de unos puede rebajar
los niveles de desesperanza, sufrimiento psiquico o deterioro cognitivo de los otros,
de los que seguirdn en prision de manera perpetua? Ninguna de estas preguntas
puede tener una respuesta razonablemente positiva.

b. Tampoco la pena de muerte seria constitucional si se la sometiera a la

condicion de reinsertabilidad social del reo.

13. El sometimiento de la cadena perpetua a la condicion de reinsertabilidad
del reo no la hace mas humana y constitucional como tampoco la pena de muer-
te o las mutilaciones serian constitucionales si se las sometiera a la condicion
de reinsertabilidad social del reo.

En la concepcién del legislador la prision permanente dejaria de ser inhumana
porque se somete a la condicidn de reinsertabilidad social del reo. Como ha expues-
to repetidamente LASCURAIN SANCHEZ, no parece que el sometimiento a condicion
de la prisién permanente modifique su cardcter inhumano: “;Qué dirfamos de la
constitucionalidad de una ley que incluyera la pena de muerte para el supuesto, de
que, pasados veinticinco afios, el condenado no diera sintomas de rehabilitacion?
(Seria constitucional esta pena de muerte por ser condicional, por ser evitable?”;
si estamos de acuerdo en que cortar la mano al ladrén es inhumano, “;dejaria de
ser inhumana y posible la pena si ponemos una condicién para su cumplimiento (la
falta de resocializacién)?”!'. Si ni la pena de muerte, ni las mutilaciones ni, no
olvidemos, ningin tipo de pena corporal pasan el filtro de la humanidad de las
penas, aunque se las someta a condicién, tampoco la cadena perpetua, se transmuta
en humana porque sea revisable. La prisién permanente sometida a revision sigue
siendo cruel y degradante por todo lo que conlleva.

c. La libertad del reo no depende de su autonomia.

14. El caracter revisable de la prision permanente no deja en manos del reo
la llave de su libertad ni, por tanto, permite responsabilizarle de su manteni-
miento en prision.

Un tercer argumento parece estar en la mente del legislador y del Tribunal Euro-
peo de Derechos Humanos: el caracter revisable de la privacién permanente
de libertad la convertiria en conforme a la prohibicion de penas inhumanas o
degradantes porque otorga al reo una posibilidad cierta de recuperacion de su

11 LASCURAIN SANCHEZ, J. A.: “Pena indigna y arbitaria”, El Mundo, 2 de abril de 2015.

34



Dictamen sobre la constitucionalidad de la prision permanente revisable

libertad si el reo se rehabilita y consigue, asi, mejorar su prondstico de peligrosi-
dad. Tras este argumento se esconde la idea de que la prisién permanente revisable
pone en manos del reo la llave de su libertad, y, que, por tanto, sera “culpa”
suya si no resulta excarcelado. La excarcelacién, sélo posible tras el periodo de
seguridad, dependeria de la propia actuacion del reo, de la propia gestiéon de su
autonomia personal durante el periodo de privacién de libertad obligatoria. Pero
también este argumento es profundamente falaz, pues el caracter revisable de la
pena no pone en manos del reo una posibilidad cierta de ser liberado, ni permite
justificar su mantenimiento en prision como merecido por no haber hecho lo sufi-
ciente para resocializarse.

Si para la resocializacion, para mejorar el prondstico de peligrosidad y alcanzar
la excarcelacion, nunca basta con la buena voluntad del reo, menos atin cuando se
trata de la cadena perpetua, pues a los efectos desocializadores habituales de toda
pena de prisién se afiaden, como ya se ha expuesto, los graves efectos en la perso-
nalidad y habilidades psiquicas del reo ocasionadas por la larga estancia en prision;
por ello, y sin contar, con otras necesidades de tratamiento que el interno requiera en
atencion a la etiologia del delito, sus condicionamientos sociales u otros, no podria
ponerse a cargo de ningin condenado a cadena perpetua su no resocializacion.

Es por ello que tanto las Recomendaciones del Consejo de Europa'? como la
propia jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos exigen una
regulacion especifica y proactiva para la ejecucion de la cadena perpetua que
prevea tratamientos orientados a contrarrestar los especiales efectos negativos
que el encarcelamiento de larga duracion tiene en los internos. En particular, el Tri-
bunal Europeo de Derechos Humanos en su Sentencia en el asunto James, Wells y
Lee c. Reino Unido, 18 de septiembre de 2012, declaré que si el fundamento de la
privacién de libertad reside en el peligro que el sujeto representa para los intereses
publicos, se han de poner a su alcance los instrumentos para su resocializacién, para
disminuir el peligro, mejorar su conducta y reducir la duracién de su detencion (par.
196, 208 y ss., 218).

Desde esta perspectiva, el mero sometimiento a condicién de revision no es
suficiente para garantizar que la cadena perpetua respeta el art. 3 CEDH y no
es una privacién de libertad que se mantiene de forma arbitraria (art. 5.1 CEDH),
si no va acompanada de especificos programas de rehabilitacién, que no se con-
templan en la legislacion impugnada. Estos requisitos, minimos, son incrementados
por la Constitucién espaiiola que establece que la pena privativa de libertad estard
orientada a la rehabilitacion y reinsercion social (art. 25.2 CE), como mds adelante
se razonard!'3.

12 Recomendacién 2003 (23), de 9 de octubre, par. 2.
13 V.infra nims. 39 y ss.
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15. Lo anteriormente expuesto se corrobora en la regulacion tanto de la suspen-
sién de la pena de prisién permanente revisable con puesta en libertad condicional
(art. 92.1 CP nuevo), como de la revocacién de dicha suspensién (art. 92.3 CP
nuevo). En ambos casos juega un papel fundamental el pronéstico de peligrosidad
del condenado, y para llevarlo a cabo, tanto respecto de la suspensién de la pena
como para su revocacion, se han de considerar factores, indeterminados que son
absolutamente ajenos a la conducta del reo, con alguna excepcion escasamente
significativa.

En primer término, el art. 92.1.c) CP estable que “el tribunal, a la vista de la
personalidad del penado, sus antecedentes, las circunstancias del delito cometido,
la relevancia de los bienes juridicos que podrian verse afectados por una reiteracion
en el delito, su conducta durante el cumplimiento de la pena, sus circunstancias
familiares y sociales, y los efectos que quepa esperar de la propia suspension de la
ejecucion y del cumplimiento de las medidas que fueren impuestas, pueda fundar,
previa valoracién de los informes de evolucion remitidos por el centro penitencia-
rio y por aquellos especialistas que el propio tribunal determine, la existencia de
un prondstico favorable de reinsercion social”. De los factores mencionados,
muchos contaran irremediablemente en perjuicio del reo y ya se habran tomado
en consideracién para la condena: “las circunstancias del delito cometido”, pues por
definicion el delito habra sido un delito muy grave, asesinato especialmente grave,
genocidio etc.; “la relevancia de los bienes juridicos que podrian verse afectados por
una reiteracion en el delito” serd por definicion también elevadisima, ya que se trata
de la posibilidad de reiterar la misma clase de delitos que el cometido de asesinato,
genocidio etc., que son los mas graves delitos contemplados en el Cédigo penal.
Otros elementos no son modificables por el reo de modo que dificilmente podra
hacer algo para mejorarlos de forma que pudiera contribuir con su conducta
a mejorar su pronostico: su personalidad, sus antecedentes, sus circunstancias
familiares y sociales; mas bien al contrario, los estudios cientificos evidencian que
con periodos de restriccion de la libertad tan largos —tras un minimo de 25 afios
de cumplimiento— su personalidad, las relaciones sociales y familiares se habran
deteriorado mucho. Del conjunto de factores mencionado, el Unico que parece
susceptible de mejora voluntaria por parte del condenado es su conducta
durante el cumplimiento de la pena, pero también en este caso el factor tiempo
hace cuestionable su valoracion, pues un periodo tan excesivo de cumplimiento
minimo no permite exigir a la persona un comportamiento ejemplar continuado en
prision, cuando el propio hecho de la privacion tan larga de libertad influird muy
negativamente en su personalidad y habilidades sociales, cognitivas etcétera.

En segundo término, para la revocaciéon de la suspension el legislador no
requiere en todo caso la reincidencia del condenado, sino que basta que se haya
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producido un cambio de las circunstancias que fundaron el prondstico que permitid
la libertad del reo (art. 92.3 CP). La indeterminacién del precepto es tal que permite
que se tomen en consideracion circunstancias absolutamente ajenas al comporta-
miento del sujeto durante el plazo de suspension, y, por tanto, ajenas a su propio
merecimiento, asi, por ejemplo, podria valorarse a los efectos del arraigo laboral o
familiar, la pérdida de un trabajo por la crisis o el fallecimiento de los familiares
del condenado con los que convive.

16. En este contexto, es pertinente comparar la regulacién espafiola con otras
previsiones de nuestro entorno que contienen reglas mucho mds precisas. Especial-
mente significativa resulta la regulacién de la Corte Penal Internacional debido a la
gravedad de los delitos que juzga. Pues bien entre las Reglas para el procedimiento
y prueba del Estatuto de la Corte Penal Internacional —aprobadas el 9 de septiembre
de 2002, BOE de 26 de septiembre de 2011—, la regla 223, relativa a la reduccién de
la cadena perpetua, enumera entre los factores a tomar en cuenta para la revisién y
reduccion de dicha pena: a) La conducta del condenado durante su detencion, que
revele una auténtica disociacion de su crimen; ...; d) Cualquier medida de impor-
tancia que haya tomado el condenado en beneficio de las victimas, ...”. Es decir,
incorpora dos criterios de ponderaciéon mucho mdas seguros: que el recluso muestre su
distancia respecto del crimen cometido y que coopere en la reparacion del daio causado
a las victimas. Igualmente en el art. 110 del Estatuto de la Corte penal internacional
se menciona la conducta del condenado de cooperacién con la propia Corte penal.

17. De lo expuesto deriva que la regulacion de la revision no cumple las exi-
gencias del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, quien ha declarado que el
condenado a cadena perpetua “tiene el derecho a saber, desde el comienzo de la
ejecucion de su pena lo que debe hacer para que su liberacion sea considerada y
cudles son las condiciones aplicables” (STEDH de 9 de julio de 2013, asunto Vinter
y otros c¢. Reino Unido, pér. 122; igualmente STEDH de febrero de 2015, asunto
Hutchinson c. Reino Unido, par. 20). Mds bien al contrario, de esta regulacion
deriva que el condenado no sabe qué puede hacer para cooperar en su reinsercion
y que el legislador no ha previsto procedimientos especificos que vaya a facilitar al
condenado para garantizar una expectativa y oportunidad cierta de excarcelacion.

d. Para la revisibilidad de la cadena perpetua no dispone el juez de un ins-
trumento racional y certero.

18. La revisibilidad de la cadena perpetua en atencion al prondstico de peli-
grosidad del reo no pone en manos del juez un instrumento racional y certero,
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menos aun en atencion a la excesiva duracion de los plazos de seguridad mini-
mos establecidos y a la ausencia de una regulacion especifica de los programas
de rehabilitacion necesarios.

El elemento central sobre el que pivota la constitucionalidad de la cadena
perpetua reside en que el condenado pueda tener una expectativa cierta de puesta
en libertad futura (SSTEDH de 9 de julio de 2013, asunto Vinter y otros c. Reino
Unido, pars. 113, 121; de 3 de febrero de 2015, asunto Hutchinson contra el Reino
Unido, pér. 19). Sin perjuicio de que esta expectativa depende del modelo de revi-
sion de la condena, como el procedimiento de revision se basa en el prondstico de
peligrosidad y reinsercion social del reo y éste, de conformidad con los estudios
cientificos, es absolutamente incierto, con un tasa muy elevada de error, no se
puede afirmar que genere una expectativa cierta de excarcelacion.

En efecto, todo el sistema de revision de la prisién permanente y de acceso a la
libertad condicional, depende, tras un periodo obligatorio de privacién de libertad,
de que “el tribunal ... pueda fundar ... la existencia de un prondstico favorable de
reinsercion social” del condenado (art. 92.1.c) CP). Sin perjuicio de lo que a con-
tinuacion se razonard con mds detalle y a lo que nos remitimos'4, resulta necesario
poner de relieve la dudosa fiabilidad de los pronésticos de peligrosidad, hayan
sido realizados con el método clinico o con métodos actuariales. Los estudios
evidencian el elevado nimero de falsos positivos que se producen, esto es, del
nimero de personas respecto de las cuales se pronostic su peligrosidad —la posi-
bilidad de reincidencia— y que, sin embargo, no reiteraron su conducta delictiva
tras ser excarcelados. Y este indice de falsos positivos aumenta exponencialmente
cuando se trata de efectuar prondsticos sobre la reincidencia relativa a delitos poco
frecuentes como el asesinato, el genocidio o el magnicidio del jefe del Estado,
que es para los que especificamente estd prevista la prisiéon permanente revisable.

e. Las condiciones absolutamente indeterminadas de la revisiéon no pueden
generar una expectativa razonable sobre la puesta en libertad.

19. Las condiciones absolutamente indeterminadas de la revisién no pueden
generar una expectativa razonable sobre el resultado de la revisiéon que haga
previsible para el condenado la puesta en libertad, por lo que mantendra nive-
les de inseguridad y desesperanza inhumanos maxime con los dilatados plazos
de revision previstos, sin regulacion de programas resocializadores especificos.

A partir de las consideraciones anteriores es imposible sostener que se habilita
una posibilidad cierta de puesta en libertad, sino que, al contrario, la revision

14 V.infra ndms. 33.
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basada en el pronéstico de peligrosidad genera una posibilidad cierta de que la
mayoria de los condenados a prisién permanente seran mantenidos en prision
a pesar de la ausencia de peligrosidad real. No se trata s6lo de que el modelo sea
injusto e irracional, sino de que, a los efectos que aqui interesan, la inhumanidad
de la pena no disminuye de forma significativa porque el sistema no esta en
condiciones de generar un horizonte razonable de puesta en libertad del condena-
do. La desesperanza, la desconfianza y la desafeccion social del reo, lejos de
decrecer, no pueden sino aumentar en un sistema como el descrito que adolece
de una minima racionalidad.

Como se ha puesto de relieve por estudios cientificos, la causa principal del
estrés psicologico, que constituye por si mismo un padecimiento inhumano,
en el cumplimiento de penas de larga duracion es su indeterminacién absoluta, la
inseguridad respecto del tiempo restante de cumplimiento hasta la puesta en libertad.
Esta indeterminacion en yuxtaposicion al factor “tiempo”, puede ser tremendamente
relevante en la determinacion de las actitudes y estados de &nimo, experiencias psi-
coldgicas, en definitiva, de los reclusos's. Estos efectos negativos serdn tanto mas
graves respecto de los condenados a cadena perpetua revisable, pues sélo puede
tener un conocimiento aproximado, pero nunca cierto sobre su puesta en libertad, y,
muchas dudas sobre las posibilidades reales de su excarcelacion. A ello se afiade el
estrés que genera el sentirse constantemente evaluado y el hecho de que cualquier
circunstancia fuera de su control puede dar al traste con su expectativa's.

20. A estos efectos debe tenerse de nuevo en cuenta la extension de los perio-
dos de cumplimiento obligatorio previstos, pues si los efectos de menoscabo
de la integridad psiquica y moral de los reclusos son mayores cuanto mayor es
la duracién de la privacion de libertad, traspasar el horizonte de los 25 afos para
la revisién —28, 30, 35 afios— supone poner en riesgo de forma grave la integridad
psiquica y moral de los reclusos, méxime si, como ya se ha expuesto, la prevision
de tamaiios periodos de privacién de libertad no se ve acompafiada de cautelas
especificas, de programas resocializadores, que permitan prevenir y contrarrestar
tales devastadores efectos.

En este contexto resulta de nuevo pertinente la comparacion con otras norma-
tivas de nuestro entorno, pues de la misma resulta que la extensién del periodo
de seguridad nos aleja de paises como Suiza, Suecia, Luxemburgo, Irlanda, Dina-
marca, Finlandia, Bélgica, Austria o Alemania que prevén periodos de revision

15 Sobre la influencia del tiempo en prisiéon COHEN y TAYLOR: Psychological Survival. The expe-
rience of Long-Term Imprisonment. Penguin, 1972.

16  SAPSFORD, R.: «Life-sentence prisoners: psychological changes during sentence», British
Journal of Criminology, vol. 18,2 (1978), pp. 128-145.
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inicial de entre 10 y 15 afios y nos acerca a paises como Turquia, tinico pais
europeo con un plazo para casos excepcionales de 36 afios!’. Nos aleja, de otra
parte, de las Recomendaciones del Consejo de Ministros del Consejo de Europa
(76, 2) que establece que la primera revision debe producirse entre 8 y 14 afios. Y
nos sitia, también, al margen de la aplicacion automatica de la orden europea
de detencion y entrega pues el art. 5.2 de la Decisiéon Marco del Consejo de 13
de junio de 2002, establece que los estados podrdn condicionar la entrega a que
el ordenamiento del Estado emisor de la orden de detencion y entrega prevea la
revisién en un plazo no superior a 20 afos. Incluso, aunque el Tribunal Europeo
no ha querido pronunciarse sobre el plazo para la revisién dado el margen de apre-
ciacién de los Estados no ha dudado en sefalar que en el Derecho Internacional
se observa una tendencia clara a que la primera revision se produzca en un
plazo no superior a 25 anos (STEDH, de 9 de julio de 2013, asunto Vinter y
otros c. Reino Unido par. 120).

Por consiguiente, al menos las revisiones previstas para 28, 30 y 35 aiios no
cumplen con las exigencias derivadas del respeto de la dignidad humana y la
prohibicion de las penas inhumanas o degradantes (art. 3 CEDH y 15 CE),
pues, por si mismas y por insertarse en un sistema que no ha previsto instrumentos
especificos de resocializacion, no permiten concluir que se habilite una oportunidad
cierta de excarcelacion capaz de minorar los graves padecimientos que la reclusion
de por vida conlleva.

C. La inconstitucionalidad por falta de garantias de preservacion de la
humanidad de la pena.

21. De la anterior argumentacién se deriva con nitidez que la prisién permanente
es una pena inhumana, incluso atendiendo a su posible reducibilidad a partir de la
revision que de la misma se haga a partir, como pronto, de los veinticinco afios de
privacion de libertad.

No sobra en este punto resefiar que, si no se considerara convincente la
impugnacién del esquema punitivo adoptado por el legislador, deberd al menos
apreciarse que el mismo carece de las garantias necesarias para adverar que
el sacrificio de la dignidad del penado que comporta una pena tan incierta
y prolongada se realiza en pro de la proteccion de la sociedad, para evitar
“la comisién de nuevos hechos delicitivos™ (apartado II del predmbulo de la LO
1/2015). Se abundara luego en este argumento en relacién con el mandato de
resocializacién!® que indica simplemente que, ante la enorme trascendencia de

17 V.infra ndm. 44.
18 V.infra ndm. 50.
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los intereses en juego y la indicada fragilidad de los prondsticos de peligrosidad
criminal, el legislador deberia establecer garantias para la realizacion de tal pon-
deracidn, algunas tan bdsicas como el nimero y la cualificacién de las personas
que van a realizar el prondstico y el objeto preciso de éste, pues no estd claro si
el mismo se refiere a la ausencia de comision de delitos violentos, o de delitos, o
de conductas irregulares.

La adecuacién a la Constitucion y especificamente al principio de humanidad
de la pena (art. 15 CE) exige como minimo la fijacion clara de los factores de
la conducta del reo que puedan conducir a una valoracién positiva de la misma
de cara a conseguir la excarcelacion y la configuracion legal de un sistema de
opciones de tratamiento especifico tendentes, como exige la jurisprudencia del
Tribunal Europeo de Derechos Humanos (STEDH de 9 de julio de 2013, asunto
Vinter y otros c¢. Reino Unido; de 3 de febrero de 2015, Hutchinson c. Reino Unido)
a evitar los perniciosos e inhumanos efectos de una privacién tan prolongada de la
vida en prision, para que el propio transcurso del periodo obligatorio de privacion
de libertad de 25 afios no se convierta en obstdculo insalvable para el propio acceso
a la libertad una vez concluido.

Este modo de andlisis ya lo realiz6 el Tribunal Constitucional en la STC
83/1985, en la que no reprochd que se despenalizaran ciertos supuestos de aborto
por el conflicto que la continuacién del embarazo suponia para la embarazada,
pero si la ausencia de mecanismos de garantia dirigidos a adverar la existencia
de tal conflicto.

D. Recapitulacion.

22. La prision permanente revisable, como la cadena perpetua, no consigue ade-
cuarse a las exigencias derivadas de los arts. 10.1 CE y 15 CE y 3 CEDH, porque:

a. Aunque sea revisable, se mantiene la posibilidad de que sea perpetua vy,
por tanto, inconstitucional cuando llegue a serlo, de modo que la aplicacion cons-
titucional a unos reos no puede contrarrestar la aplicacion inconstitucional a otros.

b. El sometimiento a la condicion de reinsertabilidad social del reo no cambia
su naturaleza e inhumanidad como tampoco la pena de muerte seria constitucional
si se la sometiera a la condicién de reinsertabilidad social del reo.

c. La puesta en libertad del reo no depende de su autonomia, por lo que no
permite responsabilizarle de su mantenimiento en prisién, como evidencia espe-
cialmente la propia regulacion espafiola, que, en contraste con otras, no incorpora
factores precisos relativos a cémo puede contribuir el reo a mejorar su prondstico.

d. La excarcelacion del recluso depende de un juicio de pronéstico que se
ha evidenciado cientificamente insostenible por las elevadas tasas de error que
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genera y que conducen al mantenimiento mayoritario de reclusos en prision
respecto de los que luego se evidencia que no reiteran el delito.

e. Dado que para la revision de la cadena perpetua el juez no dispone de un ins-
trumento racional y certero, el recluso no sabra, como exige el Tribunal Europeo de
Derechos Humanos (STEDH de 9 de julio de 2013, asunto Vinter y otros c. Reino
Unido; de 3 de febrero de 2015, asunto Hutchinson c. Reino Unido), lo que debe
hacer para conseguir la libertad, y por ello mantendra niveles de inseguridad y
desesperanza inhumanos. Tal situacién empeora en la regulacién espaiiola debido
a los dilatados plazos previstos para la primera revision, que, ademds, no se
acompaiian de la configuraciéon de programas resocializadores especificos que
sirvan para contrarrestar los devastadores efectos psiquicos que tan extensa restric-
cion de libertad obligatoria conlleva.

f. Al menos las revisiones previstas para 28, 30 y 35 afios no cumplen con
las exigencias derivadas del respeto de la dignidad humana y la prohibicién de las
penas inhumanas o degradantes (art. 3 CEDH y 15 CE) alejandose del consenso y
las Recomendaciones internacionales. Dichos plazos, por si mismos y por insertarse
en un sistema que no ha previsto instrumentos especificos de rehabilitacion del reo,
no permiten concluir que se habilite una oportunidad cierta de excarcelacién capaz
de minorar los graves padecimientos que la reclusion de por vida conlleva, como
exige la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos (STEDH 9 de
julio de 2013, asunto Vinter y otros c. Reino Unido).

g. Aun en el caso de que se considerara que el esquema punitivo de la prisién
permanente revisable fuera acorde con la Constitucion, su regulacién serfa incons-
titucional porque no contempla garantias suficientes de que la humanidad de la
pena esta siendo sacrificada para la proteccion social.

II1.3. Sobre la posible inconstitucionalidad de la prision permanente revisable
por su contrariedad con los principios de culpabilidad y proporcionalidad y
por vulnerar, en consencuencia, el derecho a la libertad (art. 17 CE).

23. La prisién permanente revisable tal y como ha sido configurada por el
legislador supondrd, en su aplicacion, una restriccion desproporcionada de
libertad personal tanto por su cardcter innecesario como por vulnerar el principio
de proporcionalidad estricta ya que no permite adecuar la magnitud de la pena
a las circunstancias del hecho y la culpabilidad propios al haberse establecido
como pena obligatoria para el juez (art. 140.1 y 2; 485.1; 605.1; 607.1 y 2; 607
bis.1 CP).
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A. Sobre el canon aplicable

24. Somos conocedores de que el Tribunal Constitucional ha enfatizado que el
andlisis de proporcionalidad constitucional de una norma penal “debe partir [...]
de la potestad exclusiva del legislador para configurar los bienes penalmente pro-
tegidos, los comportamientos penalmente reprensibles, el tipo y la cuantia de las
sanciones penales, y la proporcién entre las conductas que pretende evitar y las
penas con las que intenta conseguirlo”, y que en esta configuracién, que supone
“un complejo juicio de oportunidad”, el legislador goza de un amplio margen
de libertad. El juicio constitucional “debe ser por ello muy cauteloso. Se limita a
verificar que la norma penal no produzca un patente derroche intitil de coacciéon que
convierte la norma en arbitraria y que socava los principios elementales de justicia
inherentes a la dignidad de la persona y al Estado de Derecho”. Cabe afirmar en
todo caso la proporcionalidad de una reaccion penal cuando la norma persiga “la
preservacion de bienes o intereses que no estén constitucionalmente proscritos ni
sean socialmente irrelevantes”, y cuando ademds la pena sea “instrumentalmente
apta para dicha persecucién”, necesaria y proporcionada en sentido estricto. “Desde
la perspectiva constitucional sélo cabrd calificar la norma penal o la sancién penal
como innecesarias cuando, a la luz del razonamiento l6gico, de datos empiricos
no controvertidos y del conjunto de sanciones que el mismo legislador ha estimado
necesarias para alcanzar fines de proteccion analogos, resulta evidente la mani-
fiesta suficiencia de un medio alternativo menos restrictivo de derechos para la
consecucion igualmente eficaz de las finalidades deseadas por el legislador ... Y
sOlo cabrd catalogar la norma penal o la sancién penal que incluye como estricta-
mente desproporcionada cuando concurra un desequilibrio patente y excesivo o
irrazonable entre la sancién y la finalidad de la norma a partir de las pautas axio-
I6gicas constitucionalmente indiscutibles y de su concrecion en la propia actividad
legislativa” (STC 136/1999, de 20 de julio, FJ 23; también, SSTC 55/1996, de 28
de marzo, FFJJ 6 y ss; 161/1997, de 2 de octubre, FFJJ 9 y ss; AATC 233/2004, de
7 de junio, FJ 3; 332/2005, de 13 de septiembre, FJ 4).

25. Sin embargo, también sabemos que el Tribunal Constitucional ha sido espe-
cialmente sensible en el andlisis de proporcionalidad cuando el reproche se dirigia
a la restriccion de la libertad personal: la Constitucion, “lejos de someter la accion
del legislador a los mismos limites sustantivos con independencia del objeto sobre
el que ésta se proyecte o del tipo de decisiones que incorpore, contempla limites
mds exigentes en el caso de las normas penales que en el de otras decisiones de
aquél, debido, precisamente, al alcance de los efectos que de aquéllas se derivan,
puesto que cuanto mds intensa sea la restriccion de los principios constitucionales
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y, en particular, de los derechos y libertades reconocidos en el texto constitucional,
tanto mds exigentes son los presupuestos sustantivos de la constitucionalidad de la
medida que los genera” (STC 60/2010, de 7 de octubre, FJ 7a).

Y por ello no ha dudado en declarar la vulneraciéon del derecho a la libertad
personal (art. 17 CE), por conculcar la proporcionalidad estricta de la pena, cuando
la magnitud de la pena es tal que no permite su adecuacion a la menor gravedad
de las circunstancias concurrentes del hecho o de la culpabilidad del autor (STC
136/1999, de 20 de julio, FJ 30). Referido al antiguo art. 174 bis a) CP 1973, el
Tribunal sostuvo:

“El precepto resulta, en efecto, inconstitucional tinicamente en la medida
en que no incorpora prevision alguna que hubiera permitido atemperar
la sancion penal a la entidad de actos de colaboracion con banda armada
que, si bien pueden en ocasiones ser de escasa trascendencia en atencién al
bien juridico protegido, no por ello deben quedar impunes. Expresado en
otros términos, no es la apertura de la conducta tipica de colaboracién con
banda armada la que resulta constitucionalmente objetable, sino la ausencia
en el precepto de la correspondiente prevision que hubiera permitido
al juzgador, en casos como el presente, imponer una pena inferior a la
de prision mayor en su grado minimo. A partir, por tanto, de la aprecia-
cién por parte de la Sala sentenciadora de que nos encontramos ante uno
de los mencionados ,,actos de colaboracién® con banda armada, el precepto
legal en cuestion hubiera debido permitir la imposiciéon de una pena
proporcionada a las circunstancias del caso: no habiéndolo hecho asf,
el reiterado precepto incurre en inconstitucionalidad en el sentido que se
acaba de indicar”.

Y tampoco podemos olvidar que el Tribunal Constitucional ha reconocido que
la Constitucién consagra el principio de culpabilidad [por todas SSTC 150/1991,
de 4 de julio, FJ 4 a), 59/2008, de 14 de mayo, FJ 11] como derivado de la propia
dignidad de la persona, y el principio de personalidad de la pena, vinculado al de
legalidad del art. 25.1 CE (STC 131/1987, de 20 de julio, FJ 6); de ambos principios
deriva que la responsabilidad sélo puede fundarse en los hechos propios, realiza-
dos por aquél a quien se impone la pena y que la responsabilidad es subjetiva. El
principio de culpabilidad es el elemento “que marca la frontera de la vindicta con
la justicia” (STC 57/2010, de 4 de octubre, FJ 9).

En concreto, la STC 59/2008, de 14 de mayo, recopilando la doctrina sobre
el principio de culpabilidad sostuvo: «“la Constitucién espanola consagra sin
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duda el principio de culpabilidad como principio estructural bésico del Dere-
cho Penal” [STC 150/1991, de 4 de julio FJ 4 a)...], como derivacién de la
dignidad de la persona [STC 150/1991, FJ 4 b)], y que ello comporta que la
responsabilidad penal es personal, por los hechos y subjetiva: que sélo cabe
imponer una pena al autor del delito por la comisién del mismo en el uso
de su autonomia personal. La pena sélo puede “imponerse al sujeto responsa-
ble del ilicito penal” [STC 92/1997, de 8 de mayo, FJ 3;...]; “no seria consti-
tucionalmente legitimo un derecho penal ‘de autor’ que determinara las penas
en atencion a la personalidad del reo y no segtin la culpabilidad de éste en la
comisién de los hechos” [STC 150/1991, FJI 4 a)]; y no cabe “la imposicién
de sanciones por el mero resultado y sin atender a la conducta diligente” del
sujeto sancionado, a si concurria “dolo, culpa o negligencia grave y culpa o
negligencia leve o simple negligencia” [SSTC 76/1990, de 26 de abril, FJ 4
a); ...» (FI 11).

B. La vulneracion del derecho a la libertad (art. 17 CE) derivada de la
conculcacion de los principios de proporcionalidad y culpabilidad por el
hecho propio.

26. Conforme a la jurisprudencia constitucional expuesta, el andlisis de la pro-
porcionalidad de la norma exige examinar que la restriccion de la libertad obedece
a una finalidad legitima, que sea necesaria e idénea para alcanzar el objetivo pre-
tendido y que produzca mds beneficios en la colectividad que costes en derechos
fundamentales. No vamos a entrar en la legitimidad de la finalidad de prevenir y
sancionar algunos de los més graves delitos que se cometen en la sociedad y tam-
poco vamos a negar que la prisién permanente revisable pueda ser un instrumento
capaz de conseguir evitar la comisién de alguno de estos delitos. No lo haremos,
aunque haya estudios cientificos que niegan tal idoneidad de la pena y en esa medida
su propia legitimidad instrumental, pues, como acabamos de recordar, la jurispru-
dencia constitucional es muy estricta en sus consideraciones sobre estos extremos
y dificilmente una argumentacion en tal sentido encontraria respaldo del Tribunal
Constitucional.

Sin embargo, por muy estricta que haya sido hasta la fecha la jurisprudencia del
Tribunal Constitucional al apreciar la tacha de desproporcién de la norma penal y
por muy deferente que deba ser el Alto Tribunal con el legislador penal a la hora
de juzgar la proporcionalidad de la reaccién penal, ello no puede conducir a cerrar
los ojos ante un caso, como el que ahora se plantea, que implica la imposicion de
forma obligatoria de una pena de caracter absoluto, de un rigor inigualable, que
no admite gradacion ninguna en el momento de su imposicion y cuya introduccién
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no queda avalada por su necesidad, pues, como a continuacién se razonara, las
tasas de delitos graves en Espafia a los que se puede aplicar tal pena no justifican
en absoluto su necesidad.

27. Empezando por esto ultimo, la Resolucién (76) 2 del Comité de Ministros
del Consejo de Europa, de 17 de febrero de 1976, declaré que la inclusién en sus
legislaciones por los Estados Parte de penas de prisién de larga duracién, incluida
la cadena perpetua, s6lo podrd entenderse justificada “si es necesaria para la pro-
teccién de la sociedad” (parrafo 1). Pues bien, conforme al Anuario Estadistico del
Ministerio del Interior de 2013 y las memorias de la Fiscalia General del Estado,
no existe tal aumento en la tasa de criminalidad relativa a los delitos para los que se
ha previsto la prisién permanente revisable, lo que, a priori, ya permite cuestionar
la incorporacion de la cadena perpetua a nuestro arsenal punitivo y afirmar que la
prision permanente revisable ha sido introducida en nuestro ordenamiento de mane-
ra simbdlica, sin necesidad.

En efecto, de un lado, conforme al Anuario Estadistico del Ministerio del
Interior de 2013 y la memoria de la Fiscalia General del Estado de 2014!°, desde
2008 la tasa de criminalidad general ha bajado, asi como la relativa a los homi-
cidios o asesinatos; de otro, la tasa de homicidios en Espaiia es de 0,6 por mil
habitantes, siendo de las mds bajas de los paises europeos, por debajo de la tasa
de Alemania, Austria, Paises Bajos, Italia, Francia, Portugal, Dinamarca, Reino
Unido, Irlanda, Grecia, Luxemburgo, Bélgica o Finlandia. Dichas tasas evidencian
que Espaiia no ha necesitado la prision permanente para mantener la tasa de
delitos graves por debajo de los paises europeos que cuentan con dicha pena
en sus legislaciones.

Procede recordar que en su informe sobre el Anteproyecto que dio lugar a
la reforma que abordamos., el Consejo de Estado fue contundente al resefiar
que “la introducciéon de la prision permanente revisable [...] no ha sido
suficientemente justificada en el expediente. [...][E]n ningin momento se
apuntan las razones, motivos, causas o circunstancias por las que se ha entendido
que una reforma de esta magnitud resulta necesaria en el momento actual. El
Consejo General del Poder Judicial apunta que la instauracion de la pri-
sion permanente revisable “no parece que obedezca a la necesidad de poner
freno, mediante un mayor grado de disuasiéon penolégica, a una escalada’
de los delitos contra la vida humana independiente, pues Espafia no destaca,

19  Cfr. Anuario Estadistico del Ministerio del Interior de 2013, publicado en julio de 2014 sobre
las cifras de 2013 y afios anteriores. Cfr. pp. 153-157. Cfr. también Memoria de la Fiscalia General del
Estado, 2014, pp. 613 y ss., especialmente pp. 620-622. Disponible en https://www fiscal.es/fiscal/PA_
WebApp_SGNTJ_NFIS/descarga/MEMFIS 14 pdf?idFile=dd3ff8fc-d0c5-472e-84d2-23 1be24bc4b2

46



Dictamen sobre la constitucionalidad de la prision permanente revisable

segln los datos estadisticos que aporta, por la alta incidencia de dichos delitos,
especialmente si se tiene en cuenta que en los dltimos afios “la operatividad del
principal grupo terrorista ha disminuido de manera dréstica, principalmente por la
eficaz y abnegada labor de los Cuerpos y Fuerzas de Seguridad”, lo que denota,
en opinién del érgano de gobierno del Poder Judicial, “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 Cédigo Penal”. [...] Este
Consejo de Estado no puede, por tanto, sino discrepar de la forma en que se ha
presentado esta importante decisiéon de politica penal y penitenciaria, e insistir
en la necesidad de que una reforma de tal envergadura vaya acompafiada de una
justificaciéon profunda, detallada y respaldada por datos precisos de las razones
que la motivan™?.

28. Esta ausencia de necesidad debe ponderarse a la luz de la elevadisima
restriccion de la libertad que la prision permanente comporta y de que no permite
la valoracion de las circunstancias concurrentes que podrian conducir a una
valoracién del hecho y la culpabilidad de su autor como menos grave. En efecto,
los arts. 140.1 y 2, 485.1, 605.1, 607.1 y 2 y 607 bis.1 CP prevén la imposicién
obligatoria de prisién permanente revisable, que, como ya hemos argumenta-
do, no es una pena que establezca un marco dentro del cual pueda valorar las
circunstancias del caso, la menor culpabilidad de su autor. Al no establecer un
marco de pena, no serdn de aplicacion las atenuantes comprendidas en el art. 21
del CP: ni la actuacién a causa de una grave adicién a las drogas o alcohol, ni el
arrebato, obcecacién u otro estado pasional, ni el arrepentimiento, la confesion,
la reparacién del dafio, las dilaciones indebidas, o cualquier otra circunstancia
de andloga significacién que pudiera fundamentar la menor culpabilidad por el
hecho de su autor.

A estos efectos debe sefialarse que la legitimidad de la imposicion de la cadena
perpetua depende de que sea impuesta para los delitos mas graves, pues en otro
caso seria desproporcionada, y dicha gravedad no puede ser determinada en
abstracto, sino a la luz de las circunstancias del caso y de su autor. Ello ha sido
corroborado por el Tribunal Europeo de Derechos Humanos que ha declarado que
los “Estados contratantes deben tener la libertad de imponer sentencias a cadena
perpetua a delincuentes adultos por delitos especialmente graves como es el
asesinato: la imposicién de una condena de este tipo en delincuentes adultos no
estd prohibida en si misma por ser incompatible con el articulo 3 o cualquier otro
articulo del Convenio. Esto es particularmente asi cuando dicha sentencia no es

20 Informe 358/2013, de 27 de junio, consideracién séptima.
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ejecutoria, sino que ha sido impuesta por un juez independiente después de que él
o ella haya considerado todos los factores agravantes y atenuantes presentes
en cualquier caso dado (véase Vinter y Otros ... apds. 104-106)” STEDH de 13
de febrero de 2015, pér. 18).

Con base en el mismo tipo de argumentos se ha considerado ilegitima la pena
de muerte prevista como Unica pena, y, por tanto, se ha entendido que se vulnera el
derecho a la vida si la correspondiente legislacion no prevé una pena alternativa
menor para los mismos delitos, pues solo asi se puede garantizar que se impon-
drd sélo y exclusivamente a los delitos mds graves en atencidn a las circunstancias
individuales concurrentes. Asi lo entendi6 la Corte Interamericana de Derechos
Humanos en sus Sentencias de 13 de agosto de 2000, asunto McKenzi v. Jamaica,
y de 3 de diciembre de 2001, asunto Joseph Thomas v. Jamaica. Y recordemos
que un razonamiento similar sobre la desproporcién de la pena fue utilizado por
el Tribunal Supremo de EEUU para declarar inconstitucional y vulneradora de la
prohibicién de penas crueles e inhumanas contenida en la Octava Enmienda la
pena de muerte para menores en Roper v. Simmons 543 US 551 (2005).

Es el mismo fundamento el que explica que el art. 77.1.b) del Estatuto de la
Corte Penal Internacional no prevea la imposicion obligatoria de la cadena per-
petua en abstracto para ninguin delito, sino tan s6lo que se impondra “la reclusién a
perpetuidad cuando lo justifiquen la extrema gravedad del crimen y las circuns-
tancias personales del condenado”.

En definitiva, la gravedad del delito que podria legitimar como proporcionada
una pena de tal entidad como la prision permanente no puede determinarse en
abstracto, pues ello supondria dejar de considerar circunstancias del hecho y de la
culpabilidad del autor que pueden conducir a una valoracién del hecho como menos
grave. Por ello la prevision de imposiciéon de una pena como ésta de forma obliga-
toria y no facultativa, sin posibilidad alguna de imposicién de una pena alternativa
menos grave supone una restriccion desproporcionada de la libertad personal
de todos aquellos condenados respecto de los que no se haya podido tomar en
consideracion su menor culpabilidad. ; Es que acaso la muerte de un recién nacido
por su madre, inmigrante, obligada a casarse por su familia a los quince afios, que
realiza el hecho en un momento de desesperacidn, y acude, a pesar de todo, a con-
fesar su crimen ante la policia, merece la misma pena que la fria muerte anunciada
de cualquier Miguel Angel Blanco, de rodillas y con sus manos atadas a la espalda?;
(es que acaso la muerte de su octogenaria mujer aquejada de Alzheimer, por piedad,
incapacidad para seguir cuiddndola y desesperacion, merece la misma pena que el
reciente asesinato por motivos racistas de nueve personas afroamericanas en una
iglesia de Charleston?
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C. Recapitulacion.

29. La previsién de la prisiéon permanente revisable vulnera el principio
de proporcionalidad y con ello supone una restricciéon desproporcionada de la
libertad personal de los condenados a dicha pena porque las estadisticas sobre
la evolucién de los delitos graves en Espaiia evidencia su falta de necesidad
dado que sin prisién permanente las tasas de delitos graves a los que se apli-
caria son muy inferiores en Espafia que en otros paises europeos en los que se
prevé la prision permanente. Ello implica que los beneficios de su imposicion
son cuestionables.

De otra parte, la prevision de la prision permanente como pena obligatoria y
no facultativa vulnera la proporcionalidad estricta y el principio de culpabili-
dad por el hecho y, en consecuencia, el derecho a la libertad (art. 17 CE), pues la
legitimidad de esta pena sélo puede afirmarse, en su caso, si se aplica a los delitos
mas graves ponderados en atencion las circunstancias concretas concurrentes
relativas al hecho y a su autor. La ausencia de una prevision legal que permita la
no imposiciéon de esta pena debido a las circunstancias del hecho y de su autor
(STC 136/1999), constituye una restriccion desproporcionada del derecho a la
libertad de todos aquellos a los que se imponga a pesar de que sus circunstancias
personales evidencian una menor culpabilidad.

En definitiva, la ponderacion de los beneficios, cuestionables, a luz de los
costes, esto es, de la desproporcionada restriccién de la libertad de quienes eviden-
cien una menor culpabilidad por el hecho, conduce a la conclusion de la manifiesta
desproporcion de la norma penal.

II1.4. Sobre la posible inconstitucionalidad de la prision permanente revisable
por su contrariedad al mandato de determinacion (art. 25.1 CE)

A. El mandato de determinacion.

30. Uno de los mandatos constitucionales esenciales que vinculan al legisla-
dor penal es el mandato de determinacion, derivado del principio de legalidad
(art. 25.1 CE). Constituye un rasgo esencial del Estado de Derecho y de la
seguridad juridica mas basica, relativa al estatus de libertad del ciudadano,
el que las conductas delictivas y las penas que se asignan a las mismas estén
descritas con precision en la ley. Sin tal precision, la libertad del ciudadano y el
riesgo de perderla en su dimensién fundamental —la libertad de movimientos— se
tornan a su vez imprecisas, y se trastoca asimismo la denominada vertiente demo-
cratica del principio de legalidad: si los representantes de los ciudadanos, tnicos
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constitucionalmente legitimados para definir delitos y penas, no lo hacen porque
lo hacen con vaguedad, serd el intérprete de la ley el que termine estableciendo
qué comportamientos son delictivos y con qué pena debe castigdrseles. Como
afirma el Tribunal Constitucional, “la garantia de tipicidad, que impide que los
organos judiciales puedan sancionar fuera de los supuestos y de los limites que
determinan las normas, no es mds que el reverso, el complemento y el presu-
puesto de la garantia de determinacion que ha de preservar el legislador y, en su
caso, la Administracion, con normas “concretas, precisas, claras e inteligibles”
(STC 34/1996, fundamento juridico 5°). Estas garantias concretan asi “diversos
aspectos del Estado de Derecho en el dmbito del Derecho estatal sancionador. En
este sentido se vincula ante todo con el imperio de la ley como presupuesto de la
actuacion del Estado sobre bienes juridicos de los ciudadanos, pero también con
el derecho de los ciudadanos a la seguridad (STC 62/1982, fundamento juridico
7°), previsto en la Constitucion como derecho fundamental de mayor alcance, ast
como la prohibicion de la arbitrariedad y el derecho a la objetividad e impar-
cialidad del juicio de los Tribunales, que garantizan el art. 24.2 y el art. 117.1
C. E., especialmente cuando éste declara que los Jueces y Magistrados estdn
«sometidos vnicamente al imperio de la Ley»” (SSTC 133/1987, fundamento juri-
dico 4°; 150/1989, fundamento juridico 5°; 111/1993, fundamento juridico 6°)”
(STC 137/2007, FJ 6).

B. La prision permanente revisable desde la perspectiva del mandato de
determinacion.

31. La debilidad de la pena de prisién permanente revisable desde esta pers-
pectiva constitucional se transmite ya desde el predmbulo de la LO 1/2015:
“esta justificada una respuesta extraordinaria mediante la imposicion de
una pena de prision de duracién indeterminada (prision permanente), si
bien sujeta a un régimen de revisiéon”. Permitasenos llamar la atencién sobre lo
inadecuado del adversativo “si bien”, pues es notorio que el régimen de revisidon
no se opone al cardcter indeterminado de la pena, sino que es mds bien una de
sus causas.

En realidad no hace falta la sinceridad del legislador al definir esta caracteristica
de la nueva pena, pues la misma se infiere de sus propios rasgos. No estamos frente
a lo que es una norma sin excepcién en materia de descripcion legal de las penas,
fruto de una reivindicacion crucial del Derecho Penal moderno, ilustrado, frente al
absolutista, cual es la fijacion de un marco penal entre una pena minima y una pena
maxima, y el establecimiento de criterios para fijar la pena concreta, sino ante una
pena coja, que s6lo demarca un limite minimo de privacién de libertad (veinticinco,
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veintiocho, treinta o treinta y cinco afios) y la evitabilidad posterior de su prosecu-
cion si se da cierta condicién. La gran novedad de esta pena desde la perspectiva
del mandato de determinacién es la de que, desde el punto de vista que realmente
importa, que es el de la persona titular del derecho a la legalidad, del condenado en
el momento de la condena, el mismo no sabra, como hasta ahora en toda pena, los
dias exactos de privacion de libertad de aquella, sino con certeza sélo que estara
cumpliendo pena al menos veinticinco, veintiocho, treinta o treinta y cinco afos, y
que podrd estarlo hasta su muerte.

Naturalmente que la pena no serfa indeterminada si se tratara de una pena
estrictamente perpetua, de por vida, de un “un riguroso encarcelamiento inde-
finido, sin posibilidades de atenuacion y flexibilizacion” (STC 91/2000, FJ 9).
Pero no es asi, entre otras razones porque seria contraria a la prohibicién de
penas inhumanas y al mandato de resocializacién, y con ello a la Constitucion y
al Convenio Europeo de Derechos Humanos. Es permanente, pero reducible, en
reduccién que puede alcanzar hasta los veinticinco, veintiocho, treinta o treinta
y cinco afnos de prisién en funcién del cumplimiento de la condicién de reinser-
tabilidad del preso.

32. Existen tres factores de imprecision de la pena:

— se trata de una pena que sélo fija el limite minimo de su duracién y cuya
duracion final dependera del cumplimiento de una condicién que se com-
prueba a posteriori —no en el momento del delito o de la condena, sino tras
el cumplimiento del periodo minimo de duracién—;

— la condicion es a su vez de contenido impreciso, pues consiste en que
“pueda fundar(se] [...] la existencia de un prondstico favorable de rein-
sercion social”, “a la vista de la personalidad del penado, sus antece-
dentes, las circunstancias del delito cometido, la relevancia de los bienes
juridicos que podrian verse afectados por una reiteracion en el delito, su
conducta durante el cumplimiento de la pena, sus circunstancias familia-
res y sociales, y los efectos que quepa esperar de la propia suspension
de la ejecucion y del cumplimiento de las medidas que fueren impuestas”
(art. 92.1.c CP);

— que, una vez suspendida la pena y durante un periodo de cinco a diez afios, la
misma podré revocarse si se pone “de manifiesto un cambio de las circunstan-
cias que hubieran dado lugar a la suspension que no permita mantener ya el
prondstico de falta de peligrosidad en que se fundaba la decision adoptada”
(art. 92.3, parrafo 3° CP). Reparese en que el cambio de prondstico no exige
el hito seguro de la comision de un hecho delictivo.
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33. Permitasenos insistir en un dato que nos parece crucial para comprender la
porosidad de la nueva pena, cual es la incertidumbre en el prondstico que termina
demarcando su duracion, como es la reinsertabilidad del preso (art. 92.1.c CP),
su falta de peligrosidad (art. 92.3 CP).

En la prediccion de la peligrosidad, la experiencia histérica y los estudios
mas recientes demuestran que la peligrosidad es sistematicamente sobreestima-
da, y da lugar a una proporcion muy importante de falsos positivos; esto es: de
sujetos de los que se predijo que delinquirian en el futuro, sin que dicha conducta
finalmente se produjera.

A. Existen algunos datos empiricos de personas cuyo internamiento o prisién
habia sido prorrogado por razones de seguridad, por su peligrosidad y que luego
fueron puestos en libertad por razones de garantia. Asi, en el caso Baxstrom el
Tribunal Supremo de los EE.UU. ordené la liberacién por razones garantistas
de 967 catalogados como enfermos mentales peligrosos en el Estado de Nueva
York: solo 24 de ellos tuvieron que reingresar en dichos centros en los cuatro
aflos siguientes. En un caso similar, el caso Dixon, el seguimiento deparé que
solo el 14,5% volvié a cometer delitos violentos o actos violentos que comporta-
ran el reingreso. También razones de garantia llevaron al Tribunal Constitucional
alemén a ordenar la puesta en libertad de 33 personas que habian sido internadas
por su peligrosidad en la Republica Democrética de Alemania: en los seis afios
siguientes a la liberacién sélo ocho habian reincidido y de ellos sélo cinco con
delitos violentos.

En la misma linea merecen destacarse dos estudios. El realizado en Alemania
recientemente sobre custodias de seguridad solicitadas ex peligrosidad del penado
pero luego denegadas, y el “Informe sobre la eficacia de las predicciones de peligro-
sidad de los informes psicoldgicos forenses emitidos en los Juzgados de Vigilancia
Penitenciaria de Madrid”?!. En el primero, el nimero de falsos positivos es dos
veces mayor que el de verdaderos positivos; en el segundo, de las 92 personas que
estos informes consideraron peligrosas, solo reincidieron en realidad 15, es decir,
el 16.3%.

En la investigacion alemana, realizada entre 2010 y 2013, se hizo un segui-
miento de dos grupos de delincuentes para los que, tras el cumplimiento de la
condena, la Fiscalia habfa solicitado la imposicion de la custodia de seguridad

21 Elinforme, elaborado por la Psicéloga Forense Maria del Rocio GOMEZ HERMOSO, puede con-
sultarse como documento pdf en la pdgina web del Colegio Oficial de Psicélogos de las Islas Baleares,
http://www.copib.es/pdf/Vocalies/Juridica/2012-11-18%20predicciones.pdf (consultada por dltima vez
el 17 de junio de 2015)
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a posteriori, existiendo ademds en la mayor parte de los casos un informe
pericial que constataba una elevada peligrosidad, pero respecto de los cuales
los tribunales por diferentes razones no acordaron la medida??. Si se pone en
relacion la reincidencia realmente ocurrida con la peligrosidad predicha, los
numeros de falsos y verdaderos positivos y falsos y verdaderos negativos son
los siguientes:

Reincidencia observada
inexistente o
grave leve suma
17
alta verdaderos 39 ifa'l 805 56
.. positivos
Peligrosidad positivos
pronosticada 16
baja ! fal§os verdaderos 17
negativos .
negativos
Suma 18 55 73

Se comprueba, de nuevo, una sobreestimacion notable de la peligrosidad,
ya que de 56 sujetos considerados por los peritos como muy peligrosos
solo lo fueron en realidad 17. El nimero de falsos positivos es dos veces
mayor que el de verdaderos positivos, o, dicho de otra forma, de los 56
sujetos respecto de los que se predijo una alta peligrosidad, el 70% fueron
falsos positivos.

El estudio espafiol analiza 150 expedientes en los que el Psicélogo forense de
los Juzgados de Vigilancia Penitenciaria de Madrid emitié informe entre los
anos 2003 y 2006, casos que suponen la totalidad de los informes reali-
zados sobre delitos graves en dichos afios (la tipologia delictiva fue: 37
agresores sexuales 36 agresores de género, 31 homicidas, 23 asesinos, 16
abusadores sexuales a menores, 7 detenciones ilegales), y se compara la
prediccién de peligrosidad efectuada con la reincidencia real evidenciada
después por dichos sujetos. La reincidencia se comprobé consultando el
Sistema de Informacién Penitenciaria hasta 2012, por lo que el periodo de

22 ALEX: Nachtrigliche Sicherungsverwahrung — ein rechtsstaatliches und kriminalpolitisches
Debakel, Felix Verlag, 2¢ ed., 2013.
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seguimiento fue de entre cinco y seis afios. Del trabajo no queda del todo
claro con ocasion de qué decisién del Juzgado se solicitaba el informe: si
era para permisos de salida, libertad condicional o tercer grado, pero en todo
caso los datos que se ofrecen sobre los aciertos y errores en las predicciones
efectuadas son los siguientes:

Porcentaje de
Reincide No reincide Total predicciones
correctas (valor
predictivo)
Peligrosidad 15 77 16,3% (valor
si (informe Verdaderos Falsos 92 predictivo
desfavorable) positivos positivos positivo)
Peligrosidad 3 55 94,8% (valor
no (informe Falsos Verdaderos 58 predictivo
favorable) negativos negativos negativo)
Total 18 132 150
eroetiones | $33% | 416%
(sensibilidad) | (especificidad)

correctas

B. Los anteriores estudios analizaban prondsticos realizados con métodos clini-

cos realizados sobre cada sujeto. La pobre capacidad predictiva de la peligrosidad
no mejora con métodos actuariales o estadisticos.
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Estos métodos estructuran todo el proceso de estimacion de la peligrosidad, y
consisten en listas de items cuya presencia se considera que esta asociada, de
manera estadisticamente significativa, a la comision de delitos. Para valorar
la peligrosidad de un individuo concreto hay que repasar la lista cerrada de
factores de riesgo y asignar a cada uno de ellos un valor numérico, en funcién
de que esté presente o no en el individuo examinado. Estas cifras después
son combinadas mediante un algoritmo estadistico que da como resultado una
determinada puntuacion para el sujeto, que suele expresarse en términos de
probabilidad de reincidencia.

El progreso real que ha supuesto la investigacién sobre la valoracion del
riesgo de violencia en los ultimos 30 o 40 afios, en especial con el desarrollo
de los métodos actuariales, no radica tanto en una mejora notable de la capaci-
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dad predictiva de estos nuevos instrumentos respecto a la que es capaz de
alcanzar el juico clinico??, sino en que ofrecen una fiabilidad, inteligibilidad y
transparencia mucho mayores, y por tanto permiten ser mas conscientes de las
limitaciones y los margenes de error con que se efectiian las predicciones?*.
Y una de las constataciones que derivan de la multitud de estudios realizados
sobre estos instrumentos actuariales es que mientras que si consiguen identifi-
car bastante bien a los sujetos no peligrosos, es decir, tienen una sensibilidad
y unos valores predictivos negativos bastante altos (producen muy pocos
falsos negativos), sin embargo su principal debilidad estd precisamente en la
prediccion de los que si se estima que serdn peligrosos. El valor predictivo
positivo estd la mayor parte de las veces claramente por debajo del 50%?%. Un
valor predictivo positivo de 0.5 no es mejor que el mero azar como criterio
predictivo: significa que de todos los sujetos que predijimos que si volverian
a delinquir, la mitad no lo hicieron. Y un valor predictivo por debajo de 0.5
indica que nos hemos equivocado més veces de las que acertamos.

Los prondsticos actuariales tienen ademds dos debilidades. La primera es que
esos valores predictivos bajos tienen unos margenes de error muy considera-
bles, que ademads no estan referidos a las probabilidades reales del individuo
concreto de volver a delinquir, sino a la probabilidad media estimada para el
grupo al cual el individuo se asimila por la puntuacién que ha obtenido en el
test. Es mds, esas probabilidades medias calculadas para los grupos no pueden
trasladarse sin mds al individuo, sin tener a su vez en cuenta el nuevo margen
de error que esta proyeccion genera, margen que segln diversos estudios es
atin mayor que el estimado para el grupo?. La segunda debilidad hunde sus
raices en que lo que queremos predecir es un fendmeno muy poco frecuente,
como lo es la reincidencia en delitos gravisimos: es un dato perfectamente

23 V. SKEEM/MONAHAN: «Current directions in violence risk assessment», Current Directions in
Psychological Science, (20-1), 2011; FAZEL/SINGH/DOLL/GRANN: «Use of risk assessment instruments
to predict violence and antisocial behavior in 73 samples involving 24827 people: systematic review
and meta-analysis», British Medical Journal, 345:e4692,2012.

24  ALBRECHT, HJ.: «Psychiatrie, Gefédhrlichkeit und Prognose», en Yundina et. al. (eds.), Fest-
schrift fiir Norbert Nedopil, Berlin, 2013.

25 FAZEL/SINGH/DOLL/GRANN: British Medical Journal, cit.,2012.

26 V. CoOoKE/MICHIE: «Limitations of diagnostic precision and predictive utility in the indivi-
dual case: a challenge for forensic practice», Law and Human Behavgiour (34) 2010; HART/COOKE:
«Another look at the (im-)precision of individual risk estimates made using actuarial risk assessment
instruments», Behavioral Sciences and the Law (31) 2013; SINGH/FAZEL/GUEORGUIEVA/BUCHANAN:
«Rates of violence in patients classified as high risk by structured risk assessment instruments», The
British Journal of Psychiatry (204-3) 2014.
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conocido en estadistica (férmula de Bayes?’) que si la sensibilidad y la
especificidad de un instrumento permanecen constantes, cuanto mas baja sea
la prevalencia de un fenémeno en una poblacidn, tanto mayor serd la tasa de
falsos positivos que se obtenga al predecirlo. De ahi que en las predicciones
de reincidencia relacionadas con los delitos para los que estd prevista la pena
de prisién permanente revisable, que son los mds graves y de los mds infre-
cuentes, la peligrosidad serd extremadamente sobreestimada.

Ejemplo en Espafia de la pobre capacidad predictiva de los estudios actuari-
ales de peligrosidad criminal es el realizado en Catalufia con el instrumento de
evaluacién del riesgo de violencia Sexual Violence Risk-20 a un grupo de 163
agresores sexuales que habian quedado en libertad tras cumplir condena?.
Los resultados mostraron que por cada sujeto verdaderamente peligroso clasi-
ficado como tal (n=17) fueron también considerados peligrosos, falsamente,
casi otros dos (n=28). Es decir, de los 45 sujetos predichos como peligrosos,
en el 62% de los casos dicha prediccion no fue corroborada por el compor-
tamiento real posterior de los sujetos: fueron falsos positivos.

C. El canon constitucional de la determinacién penal.

34. ; Es constitucionalmente insoportable esta vaguedad en el dibujo de la pena?
(Es este inusual grado de imprecisién de la prisién permanente revisable un grado
que conduzca a esta pena a la inconstitucionalidad?

La jurisprudencia constitucional ha subrayado que “el legislador, para conse-
guir la finalidad protectora que persigue el Derecho penal, debe hacer el maximo
esfuerzo posible para que la seguridad juridica quede salvaguardada en la
definicion de los tipos” (STC 62/1982, FJ 7). Lo que sucede es que “los conceptos
legales no pueden alcanzar, por impedirlo la propia naturaleza de las cosas, una
claridad y precisién absolutas” (STC 69/1989, FJ 1). Como precisa la fundamental
STC 137/1997, para subrayar la inevitable pluralidad de interpretaciones de un
enunciado legal, “entre otros factores, el lenguaje es relativamente vago y versatil,
las normas son necesariamente abstractas y se remiten implicitamente a una reali-
dad normativa subyacente, y dentro de ciertos limites (por todas, STC 111/1993),
el propio legislador puede potenciar esa labilidad para facilitar la adaptacién de la
norma a la realidad” (FJ 7).

27 VP=SxBR/[SxBR+(1-E) x (1-BR)], donde VP = valor predictivo (la probabilidad de que
una persona clasificada como reincidente realmente lo sea); BR = base rate (prevalencia del fendmeno,
proporcién de individuos reincidentes); S = sensibilidad; E = especificidad.

28 PEREZ RAMIREZ/REDONDO ILLESCAS/MARTINEZ GARCIA/GARCIA FORERO/ANDRES PUEYO: «Pre-
diccién de riesgo de reincidencia en agresores sexuales», Psicothema (20-2) 2008.
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Las normas, pues, han de ser precisas, pero a la vez son endégenamente impre-
cisas y ademads, en alguna medida, deben serlo. La pregunta constitucional es ahora
la de donde estd el limite de la interdiccion de la indeterminacién. En la dificil
tarea de establecer un canon sobre lo que es intolerablemente impreciso en materia
sancionadora el Tribunal Constitucional ha utilizado distintas directrices.

A. La primera de ellas constituye un mero limite externo en torno a la idea de
evitar la arbitrariedad del aplicador. Y asi, son contrarios al art. 25.1 CE “los tipos
formulados en forma tan abierta que su aplicacion o inaplicacion dependa de una
decision prdcticamente libre y arbitraria en el estricto sentido de la palabra, de los
Jueces y Tribunales” (SSTC 105/1988, FJ 2; 89/1993, FJ 2).

B. Bastante mas poderosa que la sola idea de la exclusion de la arbitrariedad es
la idea de determinabilidad. La utilizacién de conceptos juridicos indeterminados es
conforme al principio de legalidad sancionadora si la misma no lesiona la seguridad
juridica, y tal cosa no sucederd si “su concrecion [es] razonablemente factible en
virtud de criterios logicos, técnicos o de experiencia y permitan prever, por con-
siguiente, con suficiente seguridad, la naturaleza y las caracteristicas esenciales
de las conductas constitutivas de la infraccion tipificada” (STC 69/1989, FJ 1). En
este sentido resultard especialmente importante para “la suficiencia o insuficiencia,
a la luz del principio de tipicidad, de esta labor de predeterminacion normativa
[...] lo que en ocasion anterior se ha llamado el contexto legal y jurisprudencial
(STC 133/1987, FJ 6) en el que el precepto penal se inscribe, pues el ordenamiento
juridico es una realidad compleja e integrada dentro de la cual adquieren sentido
y significacion propia —también en el dmbito penal— cada uno de los preceptos sin-
gulares” (STC 89/1993, FJ 2). Consecuencia de ello es que si bien “el legislador
penal no viene constitucionalmente obligado a acufiar definiciones especificas para
todos y cada uno de los términos que integran la descripcion del tipo, [...] una tal
labor definitoria solo resultaria inexcusable cuando el legislador se sirviera de
expresiones que por su falta de arraigo en la propia cultura juridica carecieran de
toda virtualidad significante y deparasen, por lo mismo, una indeterminacion sobre
la conducta delimitada mediante tales expresiones” (STC 89/1993, FJ 3).

35. La prision permanente revisable es una pena indeterminada —veinticinco,
veintiocho, treinta o treinta y cinco afios de prisién en adelante— insuficientemente
determinable en virtud de un criterio, el de la reinsertabilidad, que, como se ha
expuesto con detalle, no goza de la fiabilidad minima que exige el tratamiento de
la libertad. Desde los pardmetros constitucionales, podriamos traducir la exposicion
anterior sobre la incertidumbre de los prondsticos de peligrosidad criminal como la
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descripcion de un instrumento de determinacion de la pena “sin virtualidad signifi-
cante”, no catalogable como un contexto minimamente estable, insuficiente como
“criterio 16gico, técnico o de experiencia”.

Hacia esta misma conclusién converge la doctrina constitucional relativa a la
necesidad de gradacion de las sanciones con margenes amplios de individualizacion.
Por multiples razones que tienen que ver con “la imprevisibilidad de las consecuen-
cias, [...] su eventual desproporcion”, la alteraciéon de “la ordenacion y separacion
de poderes que nuestra Constitucion proclama” y la quiebra de “los caracteres de
abstraccion y generalidad inherentes a toda norma impidiendo su aplicacion igual
a supuestos iguales”, el Tribunal Constitucional ha afirmado la falta de taxatividad
de la norma que “dados un limite minimo y mdximo (siendo relativamente amplio
el marco comprendido entre ellos), [...] no contiene criterios para la gradacion de
las sanciones y para establecer la correspondencia entre la gravedad de la con-
ducta y la sancion, pues en estos casos se estd dejando libertad absoluta, no sélo
un margen de discrecionalidad, al aplicador del derecho, que concebiria la misma
como una decision singular, ‘una graduacion ad hoc que en cada caso concreto
lleva a cabo la misma autoridad que impone la sancion’ (STC 207/1990, de 17 de
diciembre, FJ 3)” (STC 129/2006, FJ 4).

En aplicacion de este criterio el Tribunal Constitucional ha estimado los corres-
pondientes recursos de amparo en las SSTC 100/2003 y 210/2005, porque las
normas sancionadoras aplicadas no contenian criterios para determinar si las con-
ductas eran constitutivas de infracciéon muy grave, menos grave, grave o leve, por
lo que a pesar de estar determinados los marcos de sancidén correspondientes a las
sanciones muy graves, menos graves, graves o leves, era imprevisible para el ciu-
dadano la correspondencia entre unas y otras y en definitiva la sancién que seria
impuesta a cada conducta. Asimismo ha estimado el amparo en la STC 207/1990,
ya mencionada y que merece ser subrayada, porque la Administraciéon entendid
que la graduacién de la sancién debia entenderse como una decisién singular, “una
graduacion ad hoc que en cada caso concreto lleva a cabo la misma autoridad que
impone la sancién” (FJ 3).

La prisiéon permanente revisable es una pena cuyo marco previo de prisién va
desde los veinticinco afios hasta la muerte del penado. Su problema de precision es
que no contiene gradacion previa alguna de ese marco en funcién de criterios
previos que tengan que ver con la gravedad del delito o la culpabilidad de su
autor. No corresponde a tal esquema de previsibilidad la revisabilidad de la pena
de dos en dos afios en funcién del criterio tnico de la reinsertabilidad, que, como
ya se ha insistido, no constituirfa a su vez un instrumento suficientemente preciso
de gradacion de la pena y permitirfa por ello una gradacién ad hoc por el propio
organo judicial sentenciador. No consider6 el Tribunal Constitucional que tenia tal

58



Dictamen sobre la constitucionalidad de la prision permanente revisable

virtud de minima precisién un criterio mucho més concreto que el de la peligrosidad
criminal, como es el del “valor real” de una cosa como pardmetro para una sancién
tributaria (STC 194/2000, FJ 9).

36. Un tercer canon de andlisis jurisprudencial de la taxatividad sancionadora
se refiere especificamente a las sanciones. No caben sanciones sin limite maximo
(SSTC 29/1989, FJ 4; 129/2006, FJ 4). Si no es acorde con la Constitucion una
sancion de “2.500.000 de pesetas en adelante”, porque introduce “un elemento
de indeterminacion de la sancién administrativa imponible que resulta incompati-
ble con el alcance material del principio de legalidad enunciado en el art. 25.1 de
la Constitucién” (STC 129/2006, FJ 4), mucho menos puede serlo una pena de
prision de veinticinco afios en adelante, como es la prision permanente revisable.

37. La indeterminacién de la prisiéon permanente revisable va a arrastrar a la
indeterminacion de la medida de seguridad privativa de libertad aplicable a los
inimputables que comentan un hecho tipicamente antijuridico para cuyos culpables
se prevea la pena de prisién permanente revisable.

En efecto, los pardmetros son los mismos, pues, por una parte, la duraciéon maxi-
ma de la medida de seguridad viene delimitada por la de la pena correlativa (arts.
6, 101.1, 102.1, 103.1 CP), y por otra el criterio de mantenimiento de la medida
dependerd del “prondstico de comportamiento futuro que revele la probabilidad de
comision de nuevos delitos” (art. 95.1.2° CP).

D. Recapitulacion.

38. La prision permanente seria una pena determinada conforme a los cdnones
de nuestra jurisprudencia constitucional si fuera sin mds un encarcelamiento de por
vida. Pero ni lo es ni lo podria ser, por otras nitidas y poderosas razones constitu-
cionales. Se trata de una pena de al menos veinticinco, veintiocho, treinta o treinta y
cinco afos de prisién que va a prolongarse indefinidamente en el tiempo salvo que
el penado sea objeto de un prondéstico favorable de reinsercion social.

Desde la perspectiva de la determinacion de la sancién se trata asi de una pena
que parte de veinticinco afios de prision, en el caso ordinario, y que podria prolon-
garse hasta la muerte del penado. Se trataria asi de una pena:

— sin limite m4dximo, salvo la muerte del sujeto;

— sin gradacion previa en ese tramo de prision posible;

— dependiente en su concreta duracién de un prondstico del que las disciplinas
predictivas destacan su elevada falibilidad.
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Aplicando los cdnones establecidos por la jurisprudencia constitucional para el
andlisis de la taxatividad penal cabe concluir su inconstitucionalidad ex mandato de
determinacion por los siguientes motivos:

A. Se trata de una pena indeterminada e insuficientemente determinable (STC
68/1989), por la relevante vaguedad del tnico criterio de determinacidn, que
es el de la reinsertabilidad. Este déficit no viene acompafiado ni compensado
con criterio alguno de gradacion del marco penal posible (STC 129/2006).

B. Se trata de una sancién sin limite maximo (SSTC 29/1989, 129/2006).

II1.5. Sobre la posible inconstitucionalidad de la prision permanente revisable
por su contrariedad al mandato de resocializacion (art. 25.2 CE)

A. El canon de constitucionalidad

39. El articulo 25.2 de la Constitucidn (CE), en su primer inciso, dispone que
“[1]as penas privativas de libertad y las medidas de seguridad estardn orientadas
hacia la reeducacion y reinsercion social”. Segun reiterada doctrina del Tribunal
Constitucional, el citado precepto no establece un derecho fundamental (no es
susceptible, por tanto, de ser invocado en un recurso de amparo), sino una “orien-
tacion” (SSTC 2/1987, de 21 de enero, FJ 2), un “principio” (28/1988, de 23 de
febrero, FJ 2) o —quizd en su mejor intelecciéon— un “mandato”, dirigido tanto
al legislador como a los poderes publicos involucrados en la aplicacién del ius
puniendi, relativo a que la creacién, determinacion y ejecucién de las penas deba
atender a tal cometido (SSTC 19/1988, de 16 de febrero, FJ 9; 120/2000, de 10
de mayo, FJ 4, y las allf citadas).

Estando entonces —como también recuerda la STC 91/2000, de 30 de marzo, FJ
9- ante un “mandato del constituyente al legislador para orientar la politica penal
y penitenciaria (...) del que no se derivan derechos subjetivos”, si bien no podra
invocarse como base de un recurso de amparo, el articulo 25.2 CE si habra de
“servir como parametro de constitucionalidad de las leyes” (STC 160/2012, de
20 de septiembre, FJ 3), siendo por ello su cauce natural de revisién constitucional el
control abstracto a través del recurso (o cuestion, en su caso) de constitucionalidad.

40. De acuerdo con tal mandato, una de las finalidades esenciales de la pena
privativa de libertad habrd de ser la reeducacion o rehabilitacion social. No, cierta-
mente, la Unica: ya desde sus primeros pronunciamientos al respecto tuvo ocasién
de advertir el Tribunal Constitucional que la Constitucién no erige a la denominada
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prevencion especial (positiva) en Unica finalidad legitima de la pena (STC 167/2003,
de 29 de septiembre, FJ 6). En los términos de la STC 160/2012, de 20 de septiem-
bre, FJ 3: “de la mencién de que las penas y las medidas de seguridad deberan estar
orientadas a tales finalidades, no se deriva que tales fines sean los tinicos objetivos
admisibles de la privacion penal de libertad ni, por lo mismo, que haya de conside-
rarse contraria a la Constitucion "la aplicacion de una pena que pudiera no responder
exclusivamente a dicha finalidad’ (SSTC 19/1988, de 16 de febrero, FJ 9...)”.

Asi, “aunque no debe desconocerse la importancia del principio constitucional”
contenido en el art. 25.2 CE (SSTC 2/1987, de 21 de enero, FJ 2; 28/1998, de 23 de
febrero, FJ 2), la legitimidad de la sancidn penal no ha de basarse exclusivamente
en el fin resocializador, sino que ha de convivir con otras finalidades de prevencion
general y especial, tales como la “intimidacidén, eliminacién de la venganza priva-
da, consolidacién de las convicciones éticas generales, refuerzo del sentimiento de
fidelidad al ordenamiento”, etc. (STC 55/1996, de 28 de marzo, FJ 6).

41. Ahora bien, de la necesaria convivencia de fines de diversa indole, y del
inevitable conflicto que ello en ocasiones puede suponer, no puede derivarse que
el fin de reinsercién social —inico, huelga decir, con expreso reconocimiento cons-
titucional, dada su intima relacién con el principio de dignidad de la persona y su
cardcter no implicito en el mecanismo de amenaza propio de la pena— resulte super-
fluo a la hora de determinar la constitucionalidad de las leyes penales.

Expresado en otros términos, si se prefiere: la necesidad de satisfacer otros fines
legitimos de la pena —tales como la disuasién de potenciales delincuentes, o el reci-
proco aseguramiento de la confianza en el respeto de las normas— puede suponer un
cierto grado de sacrificio del fin resocializador, pero esa restriccién del fin constitu-
cional debiera, para ser acorde con la Constitucién, reunir dos requisitos: en primer
lugar, debe ser razonable, en el sentido de que ha de estar justificada en algunos de
esos otros cometidos legitimos de la pena o, mds en general, en otros intereses de
rango constitucional; en segundo lugar, no puede llegar hasta el punto de desatender
totalmente el fin resocializador, pues en tal caso no estarfamos ante una restriccion
proporcionada, sino ante una conculcacién frontal del mandato constitucional de
que las penas deban estar orientadas a la reinsercion social.

42. Tal es, en esencia, el criterio de valoracién que ha venido siguiendo el Tri-
bunal Constitucional. Asi, ya hemos tenido ocasién de citar la STC 19/1988, de 16
de febrero, en la que se analizaba la constitucionalidad de la pena corta privativa de
libertad sustitutiva de la pena de multa en casos de insolvencia del condenado. En
tal caso, el criterio de valoracion seguido por el Tribunal Constitucional se basé en
entender que el mandato establecido en el articulo 25.2 CE no implicaba que hubiera
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de declararse contraria a la Constitucién “la aplicacién de una pena que pudiera
no responder exclusivamente a dicho punto de vista”; de lo que, sensu contrario,
puede colegirse que la aplicacion de la pena si debe responder, en alguna medida,
a tal finalidad.

Este presupuesto de legitimidad —el de que la pena no debe resultar incom-
patible con el principio de reinsercion social- aparecerd después explicitado en
la STC 120/2000, de 10 de mayo (al ocuparse igualmente la constitucionalidad
de las penas cortas de prisién). Asi, tras reiterar argumentos ya manejados por la
STC 19/1988, concluye afirmando que “no cabe negar toda posibilidad de que
la efectiva imposicion de una pena privativa de libertad de tan corta duracion
pueda cumplir la finalidad de resocializacion y reinsercion social, dado que la
intimidacion especifica e individual que se opera con el sometimiento efectivo
del sujeto al proceso penal y con la declaracion de culpabilidad y correlativa
imposicion de la pena, puede ser, por si misma, idénea para alcanzar un efecto
resocializador” (FJ 4).

Pero donde con mayor nitidez se han perfilado el canon de constitucionalidad
a que venimos refiriéndonos es en la reciente STC 160/2012, de 20 de septiembre.
En dicha Sentencia, el Pleno del Tribunal enjuicié la constitucionalidad de las res-
tricciones temporales a la suspensién y sustitucidon de la medida de internamiento
prevista en la legislacion penal de menores, y desestimé la cuestion planteada pre-
cisamente por no resultar tal regulacion totalmente incompatible con el principio
resocializador (FJ 6).

Pone de manifiesto el Tribunal, en primer lugar, que “el cometido esencial del
sistema penal —que engloba también la legislacion penal de menores— radica en
la proteccion de los bienes juridicos mds importantes del ciudadano y la sociedad,
para lo cual el legislador se ve obligado a establecer un complejo entramado de
sanciones y medidas privativas de derechos que operan en diferentes estratos tem-
porales —desde la conminacion abstracta hasta el momento de ejecucion efectiva
de la sancion impuesta— y con distintas finalidades” .

Destaca asimismo, continuacién, que “ese complejo entramado de funciones
de la pena no funciona sin tensiones, en la medida en que lo necesario para la
satisfaccion de la prevencion general, en lo relativo a la decision sobre el sty el
cudnto de la pena a imponer, puede no ser lo idoneo o lo mds aconsejable desde la
optica de la reinsercion social, siendo labor del legislador, dada su competencia
exclusiva para el disefio de la politica criminal (entre otras, las ya citadas SSTC
203/2009, de 27 de octubre, FJ 5y 60/2010, de 7 de octubre, FJ 7), la articulacion
de las relaciones entre ellos, a partir de los instrumentos de que dispone” (FJ 4).

Y de tales presupuestos deriva el Tribunal el canon de constitucionalidad a apli-
car en relacion con el articulo 25.2 CE: “el andlisis de la inconstitucionalidad (...)
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no puede partir de su compatibilidad con el mandato de reinsercion social como
finalidad exclusiva y excluyente de las sanciones privativas de libertad; por el
contrario, nuestro enjuiciamiento deberd atender a su armonizacion con otros
fines legitimos de las medidas privativas de libertad, analizando tanto el grado en
que se reducen las posibilidades de articulacion de la reinsercion social —pues,
sin lugar, a dudas, una norma que impidiera de modo radical tal posibilidad si
resultaria contraria al art. 25.2 CE-, como si ello aparece justificado por un
fin legitimo” .

En definitiva, de la mano de la citada Sentencia podemos fijar el canon de cons-
titucionalidad que debe presidir el anélisis del articulo 25.2 CE:

1. Una institucién punitiva que reduzca las posibilidades de reinsercién social
serd conforme a la Constitucidon siempre que dicha reduccién esté justifi-
cada en la consecucién de un fin legitimo (otras finalidades de prevencion,
por ejemplo) y el sacrificio del principio de resocializacién no sea despro-
porcionado.

2. No serd conforme a la Constitucion “una norma que impidiera de modo radi-
cal” las posibilidades de reinsercién social.

B. La inconstitucionalidad de la prision permanente revisable ex mandato
de resocializacion.

43. Desde tales pardmetros, la prision permanente revisable debe considerarse
contraria al articulo 25.2 CE, por conllevar una reduccién desproporcionada de las
posibilidades de reinsercion social, hasta el punto de anular completamente toda
expectativa de resocializacion. Ello es asi en atencidn a tres aspectos inherentes a
la regulacion de la institucién punitiva: en primer lugar, dada la desproporcionada
duracién del periodo de cumplimiento efectivo sin posibilidad de revision, y sin
posibilidad de aplicar medidas orientadas a la resocializacién; en segundo lugar,
por la indeterminacién y arbitrariedad de los criterios que permiten suspender la
ejecucion de la pena; y, en tercer lugar, por la perpetuidad del sometimiento al ius
puniendi que se impone al ciudadano.

a. Desproporcionada duracion del periodo de cumplimiento efectivo sin
posibilidad de revision.

44. Comenzando con el primer aspecto citado, el articulo 92 del Cédigo Penal

establece un periodo minimo de veinticinco afios de privacién de libertad antes de
toda posibilidad de revision y, en su caso, suspensioén de la ejecucién de la pena;
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pudiendo llegar a los treinta afios si la condena es por varios delitos y al menos
dos de ellos estén castigados con una pena de prisién permanente revisable (art. 78
bis.2b); a los veintiocho si son delitos de terrorismo y la condena es por mas de
un delito; y a los treinta y cinco si al menos dos de los delitos en que se funda la
condena tienen prevista la prision permanente revisable (art. 78 bis.3).

No es preciso hacer mencion detallada de los estudios empiricos que acreditan
que periodos semejantes de privacidon continuada de libertad conllevan dafios irre-
parables tanto de orden fisiol6gico como psicoldgico. En lo que en este momento
es relevante, instituciones como Naciones Unidas?® o el Comité para la Prevencion
de la Tortura®® han puesto de manifiesto que periodos tan prolongados de prision
generan un efecto de prisionizacion, cuyas consecuencias directas son un profundo
deterioro psicoldgico y una intensa desocializacion, situacion que impedird en gran
medida albergar un expectativa razonable de reintegracion a la sociedad de la que
durante tanto tiempo se ha apartado al ciudadano. Condenas de tan larga duracién
como la que prevé la regulacion vigente suponen, en la préctica, la ruptura de todo
vinculo social y afectivo con el exterior de los muros de la prisioén y, en dltima
instancia, la muerte social del individuo.

No pretende fundarse la anterior conclusién en la premisa genérica de que la
prision, en si misma, sea contraria a la reinsercién social. La privacion de libertad,
sometida a las debidas medidas de tratamiento resocializador y asistencia social,
puede sin duda ser idonea para tal fin. Pero es también indudable —y empiricamen-
te acreditado— que la privacién de libertad deja de ser adecuada para el cometido
de reinsercién social cuando la duracién de torna excesiva y desproporcionada, y
cuando el alejamiento de la sociedad a la que se pretende reinsertar al ciudadano es
tan prolongado que termina por romper con todos los vinculos laborales, sociales
y afectivos que unfan a la persona con su entorno. Veinticinco afios de prision
excede, sin lugar a dudas, de toda duracién funcional a la resocializacion y, por
ende, de todo plazo acorde al principio constitucional.

La prision permanente revisable se sittia muy por encima de la media euro-
pea del periodo minimo de cumplimiento (19,40 afios). La siguiente tabla
muestra los Estados que establecen periodos de cumplimiento inferiores a
los 20 afos.

29 UN Crime Prevention and Criminal Justice Branch (1994) document ST/CSDHA/24.
30 European Committee for the Prevention of Torture and Inhuman or Degrading Treatment or
Punishment: CPT Standars. CPT/Inf/E (2002) — Rev. 2015, p. 28;
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Tariff < 15 afios Tariff < 20 afios
Alemania (15 afios)
Austria (15 afios)

Bélgica (15 afos) Armenia (20 anos)
Chipre (12 afios) Bélgica (19 afios)
Dinamarca (12 anos) Bulgaria (20 afios)
Finlandia (12 afnos) Francia (18 anos)
Inglaterra (12 afios) Grecia (20 afios)
Irlanda (7 anos) Hungria (20 afios)
Liechtenstein (15 afnos) Rep. Checa (20 anos)
Luxemburgo (15 afios) Rumania (20 afios)

Monaco (15 afos)
Macedonia (15 anos)
Suecia (10 afios)
Suiza (10 afios, 15 afios)

45. La precaria compatibilidad con la Constitucién que conlleva una pena efecti-
va minima de veinticinco afios se torna en indudable incompatibilidad si se atiende
a la forma de cumplimiento. A la hora de analizar la constitucionalidad a la luz del
articulo 25.2 CE, el Tribunal Constitucional ha establecido la relevancia no sélo de
la duracién de una pena, sino de las posibilidades de hacer efectivo el principio de
resocializaciéon durante su cumplimiento, a través de los instrumentos previstos en
la legislacion penal y penitenciaria.

Afirma, asi, la STC 162/2012, de 20 de septiembre, que el mandato que esta-
blece el art. 25.2 CE “opera como pardmetro de ponderacion del completo sistema
de ejecucion de las penas y de las instituciones que lo integran. De manera que
no se trata tanto de la valoracion de una concreta pena privativa de libertad,
como de su ponderacion en el marco de un sistema en el que son piezas claves
instituciones como la condena o remision condicional, las formas sustitutivas de
la prision, o, por iltimo, los distintos regimenes de cumplimiento de la pena” (FJ]
4, citando la STC 120/2000, de 10 de mayo).

Tales instituciones, configuradas como beneficios penitenciarios o como modula-
ciones en la gravedad del régimen, ““si bien no constituyen decisiones sobre la restric-
cion de la libertad en sentido estricto, sin embargo afectan al valor libertad en cuanto
modalizan la forma en que la ejecucion de la restriccion de la libertad se llevard a
cabo” (STC 57/2007, de 12 de marzo, FJ 2, en referencia a la suspensién condicional
de la pena), y “tienden a hacer efectivo el principio de reeducacion y reinsercion social
contenido en el art. 25.2 CE”, siendo ese su cometido principal (STC 160/2012, FJ 4).
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Pieza esencial de las posibilidades de reinsercion de las penas de larga duracién
son, segun tiene seflalado el Alto Tribunal, los permisos penitenciarios. Como
recuerda la STC 23/2006, de 30 de enero, “la posibilidad de conceder permisos
de salida penitenciarios se conecta con una de las finalidades esenciales de la
pena privativa de libertad, la reeducacion y reinsercion social (art. 25.2 CE), al
contribuir a lo que hemos denominado la ‘correccion y readaptacion del pena-
do’ (STC 19/1988, de 16 de febrero, FJ 2), y se integra en el sistema progresivo
formando parte del tratamiento, de modo que su finalidad es la de preparar la
vida en libertad, uno de cuyos mecanismos es, concretamente, el de la concesion
de permisos” (FJ 2).

Pues bien, tal como anticipdbamos, las dudas de constitucionalidad no se deben
s6lo a la desproporcionada duracion de la pena efectiva a cumplir, sino ademds al
hecho de que la regulacién de la prisién permanente revisable cercena sustancial-
mente la facultad judicial de otorgar tales beneficios penitenciarios. Asi, por lo que
respecta al régimen de cumplimiento, dispone el articulo 36 CP que la clasificacion
del penado en tercer grado no podrd efectuarse hasta el cumplimiento de quince
aflos de prision efectiva, y hasta veinte afios si estamos ante delitos de terrorismo.
Tales Iimites minimos de cumplimiento se elevan hasta los dieciocho si la condena
es por varios delitos, llegando hasta veinticuatro afios si concurren varios delitos de
terrorismo (art. 78 bis.1 CP).

Por lo demas, las restricciones a las medidas de reinsercion social alcanzan
también a los permisos de salida, prohibiéndose su concesion hasta que se hayan
cumplido al menos ocho afios de prisién —doce, si el penado es autor de delitos
terrorismo— (art. 36 CP).

El régimen punitivo expuesto conlleva, en suma, que la persona condenada no
tendra ninguna posibilidad de ver suspendida la ejecucion de la pena hasta pasados
como minimo veinticinco afos de prision; que no podrd alcanzar el tercer grado
—ni las posibilidades de acceso al mercado laboral o de recuperacién de contactos
sociales— hasta quince afios, y que ni siquiera podrd disfrutar de un minimo contacto
social —a través de los permisos de salida— hasta transcurridos ocho afos de cum-
plimiento efectivo e ininterrumpido; periodo en el que todo lazo afectivo, familiar
o social habrdn quedado destruido, y se habrd alcanzado el completo desarraigo y
desocializacion del ciudadano.

En virtud de los criterios de constitucionalidad antes expuestos, ya desde la pers-
pectiva de los marcos minimos de cumplimiento efectivo el régimen que instaura
el legislador con la prisién permanente revisable debe considerarse contrario al
articulo 25.2 CE, al restringir sustancialmente las posibilidades de aplicacion
de los instrumentos de reinsercion social y sacrificar desproporcionadamente
el principio resocializador en favor de la nuda inocuizacién del delincuente y
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de afanes vindicativos. Con ello, en definitiva, la regulacién de la prisién perma-
nente revisable se muestra radicalmente antagénica con el mandato constitucional
de reinsercion del ciudadano a la sociedad.

46. Un andlisis diferenciado merecen los plazos de revision extraordinarios de
veintiocho, treinta o treinta y cinco afios en cuanto contrarios no sélo al canon
de constitucionalidad expresado sino, de modo aifiadido, contrarios también al
canon mas deferente del Convenio Europeo de Derecho Humanos.

En efecto, la cuestidn de los periodos de revision es una de las principales cues-
tiones abordadas en los tltimos afios por el TEDH, dando lugar a la existencia de
un denominado right to hope o derecho a la esperanza, que bdsicamente consistiria
en que debe proporcionarse a los internos una perspectiva realista de puesta en
libertad, lo que, en dltima instancia, reconoce el derecho a la dignidad de todo tipo
de internos (Vinter y otros c. Reino Unido, 9 de julio de 2013). En este sentido,
el TEDH ha indicado que el periodo de revisiéon no deberia situarse mas alla
de los veinticinco aiios en la medida en que supondria entorpecer el proceso de
rehabilitacién. Desde la perspectiva del Convenio, negar la posibilidad de que un
interno pueda reinsertarse en la sociedad implica la violacién del art. 3.

Esta doctrina del TEDH estd en linea con lo establecido en la Recomendacién
2003 (22) del Consejo de Ministros, de 24 de septiembre de 2003, sobre la libertad
condicional, establece de manera clara como principio fundamental que “la libertad
condicional debe tener como finalidad ayudar a los reclusos a realizar la transicion
entre su vida en prisién y una vida en sociedad respetuosa con la ley” (parrafo 2) y
que el periodo minimo de cumplimiento nunca debe ser tan largo como para impedir
que se cumpla la finalidad de la libertad condicional (parrafo 6).

b. Indeterminacion y arbitrariedad de los criterios que permiten suspender
la ejecucion de la pena.

47. Junto a la inusitada duracion de la privacion efectiva de libertad sin posi-
bilidad de remisién, un factor adicional de inconstitucionalidad, también desde el
prisma del articulo 25.2 CE, es la indeterminacidn del juicio en virtud del que pueda
concederse la suspension de la ejecucién de la pena, asi como la arbitrariedad —por
contrarios al propio fin de reinsercion social— de los criterios a ponderar. Sin perjuicio
de que ello pueda constituir un factor auténomo de inconstitucionalidad, por contra-
diccion con el derecho a la legalidad sancionadora (art. 25.1 CE) y el principio de
seguridad juridica (art. 9.3 CE), también desde la 6ptica del principio de reinsercién
social ha de merecer censura la indeterminacion legal del juicio del que dependerd
la suspensién de la ejecucion, asi como la incertidumbre en que inevitablemente
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sume a quien se halla privado de libertad. Asimismo, muchos de los criterios que
segtin lo dispuesto en el articulo 92 CE deben ser atendidos por el tribunal son en
si mismos contrarios al cometido de reinsercidn social, por lo que deben ser consi-
derados arbitrarios, desde el punto y hora en que pretenden erigirse en pardmetros
para determinar el grado de reinsercion del ciudadano.

El citado precepto establece los requisitos necesarios para acordar la suspensioén
de la ejecucidn de la pena: ademds de las condiciones sine qua non de que se hayan
cumplido, como minimo, veinticinco de condena, y de que el penado se encuen-
tre clasificado en tercer grado, se exige que el tribunal de ejecucién pueda fundar
la existencia de un prondstico favorable de reinsercion social, debiendo tomarse
en consideracion —junto a los informes del Centro penitenciario y, en su caso, el
asesoramiento de expertos designados por el tribunal- los siguientes criterios: la
personalidad del penado, sus antecedentes, las circunstancias del delito cometido, la
relevancia de los bienes juridicos que podrian verse afectados por una reiteracion del
delito, su conducta durante cumplimiento de la pena, las circunstancias familiares
y sociales, y los efectos que quepa esperar de la propia suspension de la ejecucion
y del cumplimiento de las medidas que fueren impuestas.

En primer lugar, como se ha anunciado, debe ponerse de relieve la extrema inde-
terminacion del propio juicio de pronéstico del que pretende hacerse depender
la suspension de una pena cuya regla es la perpetuidad. En efecto, si en algo
existe consenso cientifico en este dmbito es en la escasa fiabilidad de los juicios
de prondstico acerca del comportamiento humano, asi como, en particular, en la de
los juicios sobre la peligrosidad delictiva. Las posibilidades de predecir la comisién
futura de delitos son, en si mismas, muy precarias, lo que —tal como también se ha
contrastado— llevard ineluctablemente al juzgador a un sesgo conservador, teniendo
en cuenta que el punto de partida del andlisis es la comisién de delitos de extraor-
dinaria gravedad y —no sobra reiterarlo— la existencia de un sistema en el que la
perpetuidad de la condena aparece configurada como la regla y la suspension de la
misma —siempre revocable— como la excepcion.

En este sentido, como se expuso con detalle en el capitulo relativo a la inde-
terminacion de la pena®!, los estudios realizados acerca de los prondsticos
de peligrosidad, ya sean efectuados con el método clinico, ya lo sean con el
método actuarial, coinciden en la inseguridad que presentan sus resultados.
En particular, los déficits detectados son los siguientes:

31 V.supranim. 33.
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(1) Presentan una clara tendencia a la sobreinclusién de “falsos positivos”,
debido a que la peligrosidad es sistemdticamente sobreestimada3?.

(2) Su valor predictivo positivo —que determina la fiabilidad ex post de tales
prondsticos— estd la mayor parte de las veces por debajo del 50%?33. Repérese
al respecto en que un valor predictivo positivo del 50% no es mejor que el
mero azar como criterio predictivo: significa que de todos los sujetos que
segtin el prondstico si volverian a delinquir, la mitad no lo hicieron. Y un
valor predictivo por debajo de ese porcentaje indica que el criterio de pronds-
tico yerra mds veces de las que acierta.

(3) Junto a lo anterior, presentan mdrgenes de error muy considerables,
porque se acredita que un mismo instrumento de prediccion, aplicado a diver-
sas muestras de sujetos, arroja resultados muy dispares en cada ocasiéon*.

Importa destacar, a este respecto, que la legitimidad de la prisién permanente
revisable pivota en grandisima medida sobre la revisabilidad de la privacién de
libertad. Asi, con arreglo a la jurisprudencia del TEDH, la cadena perpetua sélo sera
legitima si no es efectivamente perpetua, esto es, si se ofrece al reo la posibilidad
de remision, siquiera condicional, de la condena (cfr., por todas, la reciente STEDH
de la Gran Sala Vinter y Otros c. Reino Unido, de 9 de julio de 2013). Y esa misma
exigencia ha establecido implicitamente el Tribunal Constitucional cuando a la hora
de determinar la legitimidad de la extradicion por delitos susceptibles de conllevar
cadena perpetua, ha condicionado la entrega a que la condena no sea indefectible-
mente de por vida (STC 91/2000, ya citada).

Pero, como se enfatiza en la citada STEDH Vinter, a la hora de determinar si una
condena perpetua ha de calificarse como modificable o revisable, lo determinante
serd si el condenado puede albergar expectativas de recuperar la libertad; en los
términos del voto concurrente firmado por el Juez Power-Forde, el art. 3 CEDH
exigiria lo que puede describirse como un “derecho a la esperanza”.

32 Cfr. «Informe sobre la eficacia de las predicciones de peligrosidad de los informes psicolégicos
forenses emitidos en los Juzgados de Vigilancia Penitenciaria de Madrid» elaborado por la Psicéloga
Forense Maria del Rocio Gémez Hermoso. Puede consultarse en la pagina web del Colegio Oficial de
Psicélogos de las Islas Baleares, http://www.copib.es/pdf/Vocalies/Juridica/2012-11-18%20prediccio-
nes.pdf (consultada por dltima vez el 17 de junio de 2015).

33 Cfr. FAzZEL/SINGH/DOLL/GRANN: British Medical Journal, 2012, cit.

34 SINGH/FAZEL/GUEORGUIEVA/BUCHANAN: The British Journal of Psychiatry, 2014, cit.
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Y semejante es el presupuesto de legitimidad de que parte nuestro legislador,
cuando en la Exposicion de Motivos de la L.O. 1/2015 manifiesta que la revision
de la ejecucion de la pena de prisiéon ha de “garantizar un horizonte de libertad
para el condenado”.

Pues bien, esa expectativa resultara ilusoria si la determinacién del cumpli-
miento de una pena se hace depender de un juicio de prondstico con criterios
arbitrarios y resultado impredecible; si, como ocurre con la regulacion combatida
y como, por lo demds, serd inherente al juicio de prondstico que se realice, la deci-
sién estard sumida en insoportables cotas de incertidumbre. Existe un nexo intimo
entre las posibilidades de reinserciéon social y esa expectativa de abandonar los
muros de la prision: el tratamiento resocializador —cuyo fin es la preparacion para
la vida en libertad— s6lo puede ser efectivo si el horizonte del mismo es el retorno a
la libertad. Sin esa razonable esperanza —que para ser razonable ha de ostentar cierto
grado de certidumbre—, la prisién es nuda inocuizacién y es, por ello, incompatible
con el mandato del articulo 25.2 CE.

Por lo demads, el desproporcionado grado de exigencia que se establece en el
resultado del prondstico como presupuesto para acordar la revisidon, hace que tal
expectativa de libertad resulte completamente ilusoria en la prictica. Asf, el articulo
92.3 CP establece que se revocard la suspensiéon cuando ya no pueda mantenerse
“el prondstico de falta de peligrosidad en que se fundaba” la concesion de la sus-
pension. Resulta entonces que podria entenderse que para el legislador no basta un
prondstico de baja o escasa peligrosidad para conceder la suspensién de la ejecucion
de la prisién permanente, sino que la suspensién deberd denegarse cuando, aunque
no se pueda excluir alguna probabilidad de reincidencia, ésta se pueda considerar
reducida: que se exige un prondstico en el que se afirme la ausencia de peligrosidad,
la probabilidad cero, en definitiva la certeza de que no se cometerdn mas delitos.
Tal conclusién exegética se confirma a la luz de lo que dispone la Exposiciéon de
Motivos, exigiendo que deba estar “acreditada la reinsercion del penado”, para que
éste pueda salir de prision.

Esa aspiracion es, sin lugar a dudas, ilusoria, en cuanto ajena a la realidad. Y es
ademds, y por ello mismo, contraria a la Constitucion, al convertir también en
ilusoria la expectativa de libertad del reo. En primer lugar, todos los métodos de
prediccidn contrastados en la psicologia y criminologia parten de la base de que
las predicciones siempre se hacen para un periodo de tiempo determinado; no es
posible predecir el riesgo de comisidn de delitos para un futuro indeterminado,
y ademads la probabilidad de acierto del prondstico es tanto mayor cuanto mas
corto sea el periodo respecto del que se formula. Luego ningtin perito puede
afirmar que un sujeto no volverd a delinquir nunca.
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Y en segundo lugar, los prondsticos son por definicién juicios sobre la posi-
bilidad de que algo acontezca en el futuro, y no pueden proporcionar certeza
de que el sujeto no reincidird, sino s6lo estimaciones de probabilidad més o
menos elevadas, pero nunca iguales a cero. Si los tribunales para conceder
la suspensién de la ejecucion de la pena de prisién permanente reclamaran
del perito un informe en el que se asegurase la ausencia total de probabi-
lidad de reincidencia (“falta de peligrosidad”), nunca se podria revisar una
condena a prisién permanente, sencillamente porque esa clase de pronunci-
amiento no puede hacerse con base cientifica. Pero aunque no se llegue a
este extremo, y los jueces se conformen con informes en los que se asuma
un riesgo minimo o muy bajo de reincidencia, la aplicacién de un criterio
extremadamente estricto para conceder las suspensiones multiplicard el
nimero de falsos positivos, es decir, de personas que en realidad no hab-
rian cometido delitos si hubieran sido puestas en libertad. Pues cuanto mds
rigurosos son los requisitos exigidos para hacer un prondstico favorable,
mds aumenta el nimero de casos en los que “por si acaso” no se concede
la libertad, y con ello, el nimero de falsos positivos. De modo que, tal y
como evidencian los estudios realizados sobre la capacidad predictiva de
los diferentes métodos de prediccién de la peligrosidad, cabe asegurar que
permanecerd privado de libertad indefinidamente un nimero de personas no
peligrosas muy superior al de sujetos que si tendrian un verdadero riesgo
de volver a delinquir.

48. Junto a ello, y en segundo lugar, también se revela contraria a la mera posi-
bilidad de reinsercion la arbitrariedad de algunos de los criterios establecidos por el
legislador como pardmetros para acordar la remision de la prision.

Asfi acontece, por ejemplo, con la necesidad de ponderar “las circunstancias del
delito cometido™”: estando ante una condena de 25 afios, prevista para los delitos
mads graves y cuya imposicién presupondrd la ausencia de atenuantes, atender a las
circunstancias del delito s6lo puede suponer atender a la muy elevada gravedad
del delito cometido, valoracién de raigambre vindicativa o preventivo-general
que no hara sino abonar la continuidad de la condena. Por lo demads, resulta pal-
mariamente arbitrario evaluar las posibilidades del condenado de reinsertarse en
sociedad a partir de circunstancias y comportamientos acontecidos ;veinticinco
afios antes!

Idéntico sesgo sobreinclusivo en perjuicio del reo tendrd el relativo a “la rele-
vancia de los bienes juridicos que podrian verse afectados por la reiteracion en
el delito”: estando ante delitos tan graves, los bienes juridicos afectados por una
eventual reiteracién delictiva serian necesariamente los mds valorados.
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Y semejante juicio negativo merece el criterio referido a la evaluaciéon de “las
circunstancias familiares y sociales”. Si se nos permite el exabrupto retérico,
constituye una burla que el legislador exija atender a las circunstancias familia-
res y sociales de un condenado que ha permanecido veinticinco afios en prision:
(,como puede establecerse como condicién para la libertad que se hayan manteni-
do vinculos sociales y familiares a quien se ha mantenido veinticinco afios de su
vida privado de libertad, apartado de familia y amigos y sometido a una inevitable
desocializaciéon? Ademds de inhumano, y de arbitrario respecto del propio sentido
de la institucion, ese criterio se muestra frontalmente incompatible con el principio de
resocializacion.

c. La perpetuidad de la condena que se impone al ciudadano.

49. En la institucion de la “prisién permanente revisable”, la prisién puede no
llegar a ser permanente, por ser revisable; pero lo que si serd cuasipermanente
es el sometimiento al ius puniendi. La prisién permanente revisable es incons-
titucional porque aunque pueda no ser una prisién perpetua si es una condena
cuasiperpetua.

En su configuracion legal, la revisabilidad se dirige a una suspensién condicio-
nal de la condena privativa de libertad durante un periodo que va de cinco a diez
aflos, durante el cual la persona condenada queda sometida al cumplimiento de
determinadas medidas de comportamiento que le pueden ser impuestas, que podrian
ser modificadas a lo largo del mismo y cuyo incumplimiento podrd determinar el
retorno a prision. Esta situacion de condena suspendida podrd ser revocada cuando,
segtin dispone el articulo 92.3 CP, “se ponga de manifiesto un cambio de las cir-
cunstancias que hubieran dado lugar a la suspensién que no permita mantener ya el
prondstico de falta de peligrosidad”.

Con ello, aunque pudiera interrumpirse la privacién de libertad, no se interrum-
pe la condena, que se prolonga de cinco a diez afios mds, periodo “de prueba” en
el que podran imponerse diferentes medidas restrictivas de derechos (art. 83 CP).
Huelga a este respecto recordar que la suspension condicional de la pena “represen-
ta una forma de cumplimiento alternativa a la pena de prisiéon” (STC 97/2010, de
15 de noviembre, FJ 4), al igual que lo es la libertad condicional (articulo 192 del
Reglamento Penitenciario), que ahora adopta forma de suspensién de la ejecucion
de la pena.

Ciertamente, podrd decirse que tal perpetuidad del sometimiento del ciuda-
dano al ius puniendi es precisamente lo que caracteriza a la prisiéon permanente
revisable. Pero es precisamente esa circunstancia lo que hace incompatible la
institucién con el principio de resocializacién, aun siendo revisable la forma de
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cumplimiento de la condena consistente en la privaciéon de libertad. La prision
es revisable, la condena —la cadena— es, afiadido el extenso plazo de suspension,
cuasiperpetua. Y una condena perpetua es frontalmente incompatible con el man-
dato de reinsercion social.

Desde el punto de vista de la resocializacién, ese horizonte de libertad no ha
de ser solo la salida de prisidn, sino la posibilidad de un final en el cumplimien-
to de la pena. El proceso de reinsercién ha de ofrecer la posibilidad de un desenlace
definitivo, ha de ofrecer la posibilidad de extinguir la pena. Una pena irreversible
marginaliza y estigmatiza de por vida al delincuente, a quien no se le permite “pagar
su deuda” y reiniciar su vida en sociedad sin el lastre desocializador de una con-
dena que durard la mayor parte de su vida, sometido ademds a la amenaza del
retorno a prisién.

Ademds, esa amenaza estard preflada de incertidumbre, dada la indetermina-
cién e inseguridad de los criterios empleados para determinar ese prondstico de
falta de peligrosidad: no es ya que el condenado no sepa nunca si podrd salir
o no en libertad, sino que una vez que se le hubiera concedido esa libertad a
través de la suspensién de la ejecucion, penderd sobre él durante otros largos
anos la espada de Damocles de una revocaciéon que, ademds, es independiente
de sus decisiones, de lo que él pueda voluntariamente hacer u omitir (como por
ejemplo cometer o no nuevos delitos), sino que dependerd de la mudable opinién
del tribunal sobre si ,las circunstancias® —en gran medida indeterminadas— han
cambiado. Es decir, la regulacion legal no ofrece al reo suficientes pistas sobre
cuales son los criterios de los que dependera la revocacion de la suspension, de
modo que éste no sabrd qué es lo que debe intentar hacer u omitir para poder con-
servar la libertad que se le ha concedido. Ademas, el texto legal permite revocar
la suspension debido a un cambio de circunstancias que no tienen nada que
ver con la conducta del sujeto. Por ejemplo, si el condenado se comprometid
a vivir con su madre durante el periodo de suspension, pero ésta fallece a los 6
meses y €l queda sin ningtin apoyo familiar, ;es eso un cambio de circunstancias
que permita modificar el prondstico de peligrosidad? O si uno de los factores que
se tuvo en cuenta para conceder la suspensidn fue que el sujeto tenfa una oferta
de trabajo, ;el hecho de que lo pierda debido a la crisis econémica es un dato
que permite modificar el prondstico?

La expectativa razonable de libertad que legitimaria la cadena perpetua no sélo
debe ser ofrecida al reo que, tras cumplir veinticinco afios de prision, se enfrenta a
la decision sobre su suspension, sino también al reo que, sometido a esa precaria y
condicional libertad, se ve cada dia enfrentado a la posibilidad de perderla durante
un periodo de tiempo que puede alcanzar los diez afos. Desde el punto de vista
del articulo 25.2 CE, y desde el principio de humanidad de las penas, la absoluta

73



J. A. LASCURAIN, M. PEREZ, R. ALCACER, L. ARROYO, J. DE LEON y L. MARTINEZ

inseguridad sobre el riesgo de retorno a prision, la incapacidad del reo para gober-
nar los factores que determinan ese riesgo, y el hecho de que, incluso tras un largo
periodo de suspension, puede retornarse a una privacién de libertad potencialmente
perpetua, convierten a la institucién punitiva introducida por la L.O. 1/2015 en
inconstitucional.

C. La inconstitucionalidad por falta de garantias de preservacion del man-
dato de resocializacion.

50. Aunque se considerara que la prisién permanente revisable no es estructu-
ralmente contraria al mandato de resocializacién, la inconstitucionalidad deberia
proceder de la falta de garantias suficientes de proteccién del mandato frente al
legitimo fin de proteccién de la sociedad. Si el legislador decide mantener en
prision al preso que ya lo ha estado durante al menos veinticinco afios, endurecer
asi su ya durisima pena, y dificultar o imposibilitar su reinsercién social, lo hace
porque lo estima necesario para evitar “la comisioén de nuevos hechos delictivos”
(apartado II del predmbulo de la LO 1/2015). Es este conflicto entre la proteccién
ciudadana y las limitaciones constitucionales de la pena que se derivan de la
dignidad de la persona el que motiva la restriccién de éstas. Pero aun suponiendo
que resultado final que a este pulso propone el legislador tenga cabida constitu-
cional, la negacion de tal cabida proviene en concreto de la falta de garantias
necesarias para afirmar que en determinados casos la prevencion penal debe
imponerse a los derechos del penado. En palabras de la STC 83/1985, respecto
a la solucién legislativa a un conflicto bien diferente, que es al que respondia la
despenalizacion de determinados abortos consentidos por la gestante, habran de
establecerse las garantias necesarias para que el sistema de humanizacién de la
pena de prisién no disminuya mas alld de lo que exige la finalidad de la nueva
pena, de cuya precisa comprobacién no puede desentenderse el Estado (STC
53/1985, FJ 12).

La restriccion de los derechos a la humanidad de las penas y a la resocializa-
cién, unido a la pobre fiabilidad de los prondsticos de peligrosidad, exigen algo
mads que este vaporoso parrafo: “Que el tribunal, a la vista de la personalidad del
penado, sus antecedentes, las circunstancias del delito cometido, la relevancia de
los bienes juridicos que podrian verse afectados por una reiteracion en el delito,
su conducta durante el cumplimiento de la pena, sus circunstancias familiares y
sociales, y los efectos que quepa esperar de la propia suspension de la ejecucion
y del cumplimiento de las medidas que fueren impuestas, pueda fundar, previa
valoracion de los informes de evolucion remitidos por el centro penitenciario
y por aquellos especialistas que el propio tribunal determine, la existencia de
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un prondstico favorable de reinsercion social”. ;Qué peso debe tener el delito
cometido veinticinco afios antes?; ;por qué deben valorarse las circunstancias
familiares y sociales de quien lleva separado tanto tiempo de la familia y la socie-
dad?; ;qué y cudntos especialistas deben informar?; ;a qué se llama reinsercion,
cudl es el objeto del prondstico?; ;la ausencia de comportamientos ilicitos, la
de delitos, la de delitos graves?; ;qué medios debe habilitar la administracién
penitenciaria para poder afirmar que “se esfuerza por la rehabilitacién del preso”
(STEDH Hutchinson vs. Reino Unido, de 3 de febrero de 2015, p. 19)?

D. Recapitulacion.

51. La prisidon permanente revisable es contraria al mandato de reinsercion social
(art. 25.2 CE) por cuanto préicticamente restringe toda posibilidad de resocializacién
(STC 160/2012, de 20 de septiembre).

A. Esa restriccion incompatible con la Constitucién se debe, en primer lugar,
al desproporcionado plazo de duracién de la privacion de libertad legalmente esta-
blecido (veinticinco afos de prision como minimo), unido a la circunstancia de que
durante ese tiempo se limite enormemente la posibilidad de hacer uso de formas
de cumplimiento y beneficios penitenciarios orientados al fin de la resocializacién,
tales como el tercer grado o los permisos de fin de semana.

B. En segundo lugar, a la indeterminacién de los criterios en virtud de los
que ha de decidirse la revision de la condena una vez transcurrido ese periodo de
seguridad. La resocializacion presupone una expectativa razonable de recuperar los
vinculos sociales, que es imposible de garantizar cuando tanto la posibilidad de
salir de prisiéon como el riesgo de retornar a ella estd sumida en tan altas cotas de
incertidumbre, siendo ademds algunos de los criterios determinados por el legislador
incompatibles con el mandato constitucional.

C. En tercer lugar, es igualmente contrario al principio de resocializacion la
cuasiperpetuidad del sometimiento al ius puniendi, con la exigencia de un periodo
adicional de hasta diez afios de suspension condicional de la privacién de libertad
—lo que no es sino una distinta forma de cumplimiento de la pena (STC 97/2010, de
15 de noviembre, FJ 4)—, asi como, por ende, la mera posibilidad de que la misma
privacion de libertad pueda ser perpetua, al poder conllevar el retorno a prisién el
surgimiento de circunstancias ajenas al reo y no controladas por €l incluso transcu-
rrida una buena parte del periodo de suspensién condicional.
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IV. CONCLUSIONES

Los articulos 33.2.a, 35, 36, 76.1.e, 78 bis y 92 del Cédigo Penal, en la redac-
cion dada por la LO 1/2015, reguladores de la prision permanente revisable, y
los articulos 140, 485.1, 605.1, 607.1.1°, 607.1.2° y 607 bis 2.1° del Codigo Penal,
en la redaccion dada por la LO 1/2015, en cuanto que imponen esta pena para
los delitos en ellos tipificados, son, en nuestro parecer, inconstitucionales, por
las siguientes razones:

1. Por su contrariedad a la prohibicion de penas inhumanas (art. 15.1 CE).

a. Aunque la prisién permanente sea revisable, se mantiene la posibilidad de que
sea perpetua y, por tanto, inconstitucional cuando llegue a serlo, de modo que la
aplicacion constitucional a unos reos no puede contrarrestar la aplicaciéon inconsti-
tucional a otros.

b. El sometimiento a la condicién de reinsertabilidad social del reo no cambia
su naturaleza e inhumanidad, como tampoco la pena de muerte seria constitucional
si se la sometiera a la condicion de reinsertabilidad social del reo.

c. La puesta en libertad del reo no depende de su autonomia, por lo que no permi-
te responsabilizarle de su mantenimiento en prisién, como evidencia especialmente
la propia regulacioén espafiola, que, en contraste con otras, no incorpora factores
precisos relativos a cémo puede contribuir el reo a mejorar su prondstico.

d. La excarcelacién del recluso depende de un juicio de prondstico que se ha
evidenciado cientificamente insostenible por las elevadas tasas de error que genera
y que conducen al mantenimiento mayoritario de reclusos en prisién respecto de los
que luego se evidencia que no reiteran el delito.

e. Dado que para la revisiéon de la cadena perpetua el juez no dispone de un
instrumento racional y certero, el recluso no sabrda, como exige el Tribunal Euro-
peo de Derechos Humanos (STEDH de 9 de julio de 2013, asunto Vinter y otros c.
Reino Unido; de 3 de febrero de 2015, asunto Hutchinson c. Reino Unido), lo que
debe hacer para conseguir la libertad, y por ello mantendra niveles de inseguridad
y desesperanza inhumanos. Tal situacion empeora en la regulacion espafiola debido
a los dilatados plazos previstos para la primera revision, que, ademds, no se acom-
pafian de la configuracion de programas resocializadores especificos que sirvan
para contrarrestar los devastadores efectos psiquicos que tan extensa restriccion de
libertad obligatoria conlleva.

f. Al menos las revisiones previstas para 28, 30 y 35 afios no cumplen con las
exigencias derivadas del respeto de la dignidad humana y la prohibicién de las
penas inhumanas o degradantes (art. 3 CEDH y 15 CE) alejandose del consenso y
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las Recomendaciones internacionales. Dichos plazos, por si mismos y por insertarse
en un sistema que no ha previsto instrumentos especificos de rehabilitacion del reo,
no permiten concluir que se habilite una oportunidad cierta de excarcelacion capaz
de minorar los graves padecimientos que la reclusion de por vida conlleva, como
exige la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos (STEDH 9 de
julio de 2013, asunto Vinter y otros c. Reino Unido).

g. Aun en el caso de que se considerara que el esquema punitivo de la prisién
permanente revisable fuera acorde con la Constitucién, su regulacion seria inconsti-
tucional porque no contempla garantias suficientes de que la humanidad de la pena
estd siendo sacrificada para la proteccion social.

2. Por su contrariedad al derecho a la libertad, por la privacion de la misma
desproporcionada y ajena a criterios de culpabilidad (art. 17.1 CE).

a. La prevision de la prision permanente revisable vulnera el principio de propor-
cionalidad y con ello supone una restriccién desproporcionada de la libertad perso-
nal de los condenados a dicha pena porque las estadisticas sobre la evolucién de
los delitos graves en Espaiia evidencia su falta de necesidad dado que sin prision
permanente las tasas de delitos graves a los que se aplicaria son muy inferiores
en Espafia que en otros paises europeos en los que se prevé la prision permanente.
Ello implica que los beneficios de su imposicién son cuestionables.

b. De otra parte, la prevision de la prisidn permanente como pena obligatoria
y no facultativa vulnera la proporcionalidad estricta y el principio de culpabili-
dad por el hecho y, en consecuencia, el derecho a la libertad (art. 17 CE), pues la
legitimidad de esta pena sélo puede afirmarse, en su caso, si se aplica a los delitos
mas graves ponderados en atencion las circunstancias concretas concurrentes
relativas al hecho y a su autor. La ausencia de una prevision legal que permita la no
imposicion de esta pena debido a las circunstancias del hecho y de su autor (STC
136/1999), constituye una restriccion desproporcionada del derecho a la libertad de
todos aquellos a los que se imponga a pesar de que sus circunstancias personales
evidencian una menor culpabilidad.

3. Por su contrariedad al mandato de determinacion derivado del principio
de legalidad penal (art. 25.1 CE).

a. La prision permanente seria una pena determinada conforme a los cdnones
de nuestra jurisprudencia constitucional si fuera sin mds un encarcelamiento de por
vida. Pero ni lo es ni lo podria ser, por otras nitidas y poderosas razones constitu-
cionales. Se trata de una pena de al menos veinticinco, veintiocho, treinta o treinta y
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cinco afos de prisién que va a prolongarse indefinidamente en el tiempo salvo que
el penado sea objeto de un prondstico favorable de reinsercion social.

Desde la perspectiva de la determinacién de la sancion se trata asi de una pena
que parte de veinticinco afios de prision, en el caso ordinario, y que podria prolon-
garse hasta la muerte del penado. Se trataria asi de una pena:

— sin limite mdximo, salvo la muerte del sujeto;

— sin gradacion previa en ese tramo de prisién posible;

— dependiente en su concreta duracién de un prondstico del que las disciplinas
predictivas destacan su elevada falibilidad.

b. Aplicando los cdnones establecidos por la jurisprudencia constitucional para
el andlisis de la taxatividad penal cabe concluir su inconstitucionalidad ex mandato
de determinacion por los siguientes motivos:

— Se trata de una pena indeterminada e insuficientemente determinable (STC
68/1989), por la relevante vaguedad del unico criterio de determinacién, que
es el de la reinsertabilidad. Este déficit no viene acompafiado ni compensado
con criterio alguno de gradacion del marco penal posible (STC 129/2006).

— Se trata de una sancion sin limite maximo (SSTC 29/1989, 129/2006).

4. Por su contrariedad al mandato de resocializacion (art. 25.2 CE), por
cuanto practicamente restringe toda posibilidad de resocializacién (STC 160/2012,
de 20 de septiembre).

a. Esa restriccion incompatible con la Constitucién se debe, en primer lugar, al
desproporcionado plazo de duracion de la privacion de libertad legalmente estable-
cido (veinticinco afios de prisiébn como minimo), unido a la circunstancia de que
durante ese tiempo se limite enormemente la posibilidad de hacer uso de formas
de cumplimiento y beneficios penitenciarios orientados al fin de la resocializacién,
tales como el tercer grado o los permisos de fin de semana.

b. En segundo lugar, a la indeterminacién de los criterios en virtud de los que
ha de decidirse la revisién de la condena una vez transcurrido ese periodo de segu-
ridad. La resocializacién presupone una expectativa razonable de recuperar los
vinculos sociales, que es imposible de garantizar cuando tanto la posibilidad de
salir de prisiéon como el riesgo de retornar a ella estd sumida en tan altas cotas de
incertidumbre, siendo ademds algunos de los criterios determinados por el legislador
incompatibles con el mandato constitucional.

c. En tercer lugar, es igualmente contrario al principio de resocializacion la
cuasiperpetuidad del sometimiento al ius puniendi, con la exigencia de un periodo
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adicional de hasta diez afios de suspension condicional de la privacién de libertad
—lo que no es sino una distinta forma de cumplimiento de la pena (STC 97/2010, de
15 de noviembre, FJ 4)—, asi como, por ende, la mera posibilidad de que la misma
privacion de libertad pueda ser perpetua, al poder conllevar el retorno a prision el
surgimiento de circunstancias ajenas al reo y no controladas por €l incluso transcu-
rrida una buena parte del periodo de suspensién condicional.

d. Aun en el caso de que se considerara que el esquema punitivo de la prisién
permanente revisable fuera acorde con la Constitucion, su regulacion serfa incons-
titucional porque no contempla garantias suficientes de que el mandato de resocia-
lizacion estd siendo sacrificado para la proteccion social.
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LA IDEOLOGIA EXPIATORIA
Y LA CADENA PERPETUA

GONZALO QUINTERO OLIVARES
Catedratico de Derecho Penal
Universidad Rovira i Virgili (Tarragona)

En la historia de las ideas penales es fécil encontrar justificaciones a cualquier
clase de castigo, y no hace falta detenerse excesivamente en este punto. Los tormen-
tos més crueles y los castigos mas atroces encuentran su justificacion, y, como decia
Beccaria en el predmbulo de su obra De los delitos y las penas, todo tormento podria
contar con una culta glosa de los juristas. Hablar de las explicaciones justificativas
de la pena de muerte es repetir ideas detestables pero mundialmente conocidas, sin
olvidar que en muchas supuestas «culturas» la muerte es un castigo natural que no
precisa de especiales explicaciones, y en otras, se pueden enumerar cuidadosamente
los argumentos a favor y en contra, con igualdad de respeto a ambas posturas, y un
buen ejemplo lo tenemos en el enjundioso informe de la Royal Commission on Capi-
tal Punishment, que precedid a la abolicion de la pena de muerte en el Reino Unido.

En estas pocas lineas no voy a centrar mi atencion en la pena de muerte, ni tam-
poco en los tratos inhumanos y crueles, sino en la ideologia profunda, con la que se
quiere legitimar la prisién permanente o cadena perpetua. Una primera advertencia,
absolutamente esencial, es que la cadena perpetua no es objeto de contemplacién por
las teorias de la pena tal como las entendemos hoy. Hay que remontarse a una pri-
mitiva idea de la retribucién que no persigue finalidad alguna para poder encontrar
un sustento tedrico para ese castigo, pero en esa busqueda de explicaciones es con-
veniente no intentar etiquetar con nuestras actuales ideas lo que sucedia hace siglos.
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La cércel era desde tiempos remotos el lugar en que se «guardaba» a personas
hasta que se decidia qué hacer con ellas, y cuando se lee que una idea de Enrique II
de Inglaterra fue que la prisién podia ser en si misma un modo de castigo publico,
dandole asi una funcién que no tenia, puede concederse que tal vez fuera asi, pero
eso nada dice acerca de la ideologia de aquella prisién como castigo, y, mucho
menos, de la prisiéon perpetua en nuestro tiempo.

Sabemos que en el derecho histérico espaiiol se admitia la pena perpetua (la de
galeras en la Novisima Recopilacién), pero los estudios sobre la realidad de ese
castigo han demostrado, salvo excepciones, que no duraba mds de diez afios. Es
verdad que los Cédigos del siglo XIX (1822, 1848-1850 y 1870) incluian castigos
perpetuos, pero también sabemos que nunca fueron ejecutados asi. Este pequeiio
dato histoérico lo traigo a colacién solo con un objetivo: sefialar que la reclusion
perpetua nunca ha formado parte real de la «cultura juridica» espaiola, lo cual en
modo alguno se puede decir del siglo XIX norteamericano. Por eso es sorprendente
la denodada bisqueda de alargamientos de los castigos que caracteriza los dltimos
tiempos de nuestra vida penal, y la mentira que subyace al discurso, cuando se habla
de «recuperacién» de una pena historica.

Hoy en dia el factor que marca la ejecucién de penas privativas de libertad en
Europa es el sometimiento a un programa de ejecucion, que no parece preciso para
una pena que por su misma naturaleza no aspira a reinsercién o reeducacion de
especie alguna. Es verdad que en los sistemas que contemplan la posible «revision»
de la pena de cadena perpetua pueden decir que hay un tratamiento penitenciario,
pero lo cierto es que la ideologia esencial o «fundacional» de la cadena perpetua es
otra: el encierro vitalicio, del que solo se sale en féretro, salvo soluciones literarias
como la fuga del conde de Montecristo. La revisién posible de la pena de cadena
perpetua ha sido impuesta por la doctrina del TEDH como condicién para no decla-
rarla incompatible con el Pacto europeo de Derechos Humanos.

Es en Estados Unidos posiblemente el lugar del planeta donde mds se prodiga esta
pena, tanto para adultos como para menores (en estos momentos se calcula en 3000
el nimero de menores que han sido condenados a morir en prisioén), sin entrar en las
modalidades de ejecucién y en posibles revisiones del castigo, pues eso es cuestion
que varia seguin los Estados, habiendo alguno que blasona de que su interpretacion
de lo perpetuo es literal y, por lo tanto, no admite excepciones que pudieran hacer
perder ese nombre. Pues bien, segtin una extendida opinién, la cadena perpetua es el
«equivalente moral» de la pena de muerte en aquellos Estados cuyas leyes no tienen
prevista la pena capital. Alguna opinién complementaria sugiere que en la tierra que
es «patria de la libertad», la pérdida de ese preciado bien tiene una significacion
mayor que en ningtin otro lugar, lo cual no deja de ser una reflexion respetable pero
en absoluto compartible.
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La cadena perpetua ha tenido, por supuesto, defensores histéricos si se la con-
templa no como una prisién indefinida, que es su cardcter material, sino como un
castigo eterno. Bajo esa conceptualizacién aparece un vinculo con antiguas ideas
filosoficas y religiosas sobre la necesidad de que haya castigos eternos porque hay
pecados eternos. No me estoy refiriendo a los tiempos, que llegan hasta el siglo
XIX, en los que no estaba realmente implantada una cultura juridica de castigos
«determinados en su duracion temporal», sino a la idea misma de que algunos peca-
dos, o delitos, han de ser eternamente purgados, de la misma manera que la virtud
merece la recompensa también eterna. Esa es una idea central del primer canto de
la Divina Comedia: Virgilio muestra a Dante cdmo los culpables son condenados
al eterno tormento en el infierno mientras que los inocentes gozan eternamente del
Paraiso. Eso es lo justo, y la gravedad del castigo infernal se plasma en la conocida
frase que preside la entrada al infierno: lasciate ogni speranza, voi ch‘entrate, que
para los partidarios profundos de la pena de cadena perpetua «pura y dura» resume
la esencia de lo que debe sentir el condenado a esa pena.

Dante escribia al comienzo del s. XIV (su obra se sitda temporalmente en Flo-
rencia el Viernes Santo del afio 1300), pero hay que tener en cuenta que la idea del
castigo eterno ya forma parte de la teologia cristiana primitiva, como consecuencia
coherente en la otra vida, y, por lo tanto, debfa aceptarse que necesariamente hay
pecados que no pueden perdonarse jamds. Cierto que de esa idea discrepd Origenes,
defendiendo que Dios siempre puede perdonar, antes o después, pues en el fin de
los tiempos todos, pecadores y no pecadores, han de volver a estar unidos a Dios
(apocatdstasis), doctrina que fue radicalmente rechazada por la ortodoxia cristiana,
y, precisamente, por poner en duda la necesidad de los castigos eternos.

Por esa razén no puede extrafiar que, ain hoy, en el Cédigo de Derecho canéni-
co se admitan las penas permanentes (canon 1336-1), en donde se lee que, ademads
de otras que pudiera establecer la ley, las penas expiatorias, susceptibles de afectar
al delincuente perpetuamente o por un tiempo determinado o indeterminado, son
las siguientes: Las penas expiatorias, cuya finalidad directa es la expiacién del
delito, de tal manera que la remisién no depende de la cesacién de la contumacia
en el delincuente (cfr. ¢ 2286), y cuyo fin es la expiacién del delito, es decir,
la reparacién del orden social, y se puede imponer a perpetuidad o por tiempo
indeterminado.

En la teorizacién de la «razonabilidad» de la cadena perpetua se han dado la
mano doctrinas que en su momento parecieron «revolucionarias» con las ideas mas
estrictas sobre el cardcter absoluto de los castigos. En el primer grupo se sitda el
positivismo naturalista: el Estado, segin Garofalo, ha de reaccionar ante sujetos
temibles, a los que ha de intentar adaptar o recuperar, pero, si €so no es posible, tiene
el deber de segregarlos perpetuamente, y, llegado el caso, aplicar la pena de muerte.
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Esas ideas van a perseverar en los movimientos inspirados en la defensa social.
Pero es que en las tesis totalmente contrarias a la bisqueda de fin alguno con la
ejecucion de las penas (teorias absolutas de la pena) desaparece el argumento contra
la cadena perpetua basado en la imposibilidad de alcanzar reeducacién de especie
alguna, puesto que las penas no se han de proponer ninguna clase de objetivo, pues
la pena es un fin en si misma que solo se inspira en la expiacion y en la retribucion.

Por esas razones no puede extrafar a nadie que una sociedad como la norteame-
ricana sea hoy la «gran patria» de la cadena perpetua. De un lado, es una sociedad
reconocidamente religiosa, especialmente en su costa atldntica. De otra parte, se
sigue a rajatabla el ideario del derecho penal méaximo (es justa cualquier cantidad
de dolor para los malos ciudadanos si asi se garantiza el bienestar de los buenos ciu-
dadanos). Combinando esos dos factores emerge como una coherente consecuencia
la 16gica profunda de la cadena perpetua: protege a la sociedad y, como sostenia y
deseaba en su momento William Penn, el aislamiento permanente en la celda y el
silencio continuado, con la obligacién de leer la Biblia y otros libros religiosos, es
la dnica manera de alcanzar la reconciliaciéon con Dios.

Es posible que alguno diga que esa visidn represivo-religiosa sea vélida en
EEUU, pero no en Espafia, donde se impone con mucha mds fuerza la propagandis-
tica huida al derecho penal. Tal vez sea asi. Se ha dicho, en los dltimos tiempos, que
la ciudadania espafola acepta el fin de reinsercion sub conditione. Quiere eso decir
que se puede defender la cadena perpetua sin oponerse a la reeducacion y la rein-
sercidn, y aceptando las reglas penales que se orientan al fomento de esos objetivos,
pero en caso de duda, es mds importante la seguridad a través del aislamiento del
condenado, aunque se sacrifique la reinsercion y la rehabilitacion. El problema es
que no se sacrifica solo la esperanza de los condenados, sino que se sacrifica nuestra
calidad de sociedad democrética avanzada e inspirada en el principio de humanidad.
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Se preguntaba Jorge Sempriin, en alguna de las obras en que rememoraba su
tiempo de internamiento en Buchenwald, por las diferencias entre los campos de
concentracion alemanes y rusos, por cudles habian sido mds crueles, y a la vista de
un libro de Varlam Shalamov (Recuerdos de Kolyma, posiblemente una de las obras
mds estremecedoras que se pueden leer) concluye: los soviéticos.

En efecto, no puedo estar mds de acuerdo con esta valoracion. Desde luego
nadie va a despreciar la terrible crueldad de los campos nazis: la sola existencia
de Auschwitz y la necesidad de conmemorar cada 27 de enero como el dia de la
apertura del infierno, habla por si mismo. Pero en los campos nazis habia, para los
que seguian viviendo (los demds ya no «eran»), una nota central que los distinguia
de los soviéticos (no sé si también de los camboyanos, seguro que si de los israe-
lies): la esperanza. Todos los que alli arrastraban sus vidas «sabian» que el Reich
no iba a durar mil afios, que su derrota y la consiguiente liberacion de los campos,
a pesar de la «pereza» Aliada en la conduccion de la guerra, era cuestion de tiempo,
cada vez de menos; y ello permitia que los internados pudieran fabular que algin
dia volverian a ser personas, para lo que era indispensable salir de las alambradas.

El Gulag soviético se caracterizaba, sin embargo, por ser un tinel al que no
llegaba la mds suave luz. Situados, buena parte de los campos, en la aurora boreal,
la entrada en ellos constitufa un anticipo cierto de una muerte segura, una muerte
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padecida, sufrida y, al final, deseada (el nimero de suicidios reales fue altisimo).
No habia horizonte alguno de liberacion. El sistema de campos sobreviviria a cual-
quiera de las personas alli encerradas. Stalin si vivirfa mil afios; los presos, en las
condiciones en las que estaban, poco; unos meses, quizds algunos escasos afios.
Por ello los que alli entraban sabifan que o abandonaban el campo por una mas que
improbable, imposible en realidad, bondad del régimen, o moririan, en las peores
condiciones, en las minas de oro o en los bosques de abedules.

La existencia o carencia de esperanza, y al margen de los devastadores efectos
que se puede suponer ejercia sobre la psicologia de los internados (en realidad no
eran «prisioneros», pues incluso esta palabra es demasiado distinguida para describir
la situacion de aquellas personas), suponia una absoluta perversion de las relaciones
interpersonales. En los campos alemanes existia, con las matizaciones que se quiera,
un cierto orden entre los internos, disciplina y proyectos; en el Gulag soviético eso
era imposible, porque orden ;para qué? («libertad ;para qué?», habia gritado Lenin
tres decenios antes de que Shalamov escribiera su trabajo). ; Para saber morir mejor
en la profundidad de las minas o en las vallas del campo? El hombre perdi6 en el
Gulag su condicion de ser social y se comporté como una fiera, dejé de ser hombre;
ya s6lo se reconocia en el mono.

(Qué significa la pena de prisién permanente revisable? Mds alld de considera-
ciones juridicas en las que no me detendré, implica la posibilidad de que una persona
pase toda su vida en prision y muera en ella (aunque unos minutos antes de que
expire sea sacada por la puerta de atrds en un discreto furgén, con todas las garantias
sanitarias). Quien a esa pena se ve condenado ha de albergar en su conciencia la
posibilidad de que ya no vuelva a ver la luz del sol mds que entre las rejas de la prision,
abandonada toda esperanza de volver a ser una persona, lo que producird no sélo
un sufrimiento afladido a la pérdida de la libertad sino, como ocurria en el Gulag y
en los mismos términos, una absoluta transformacion de su relacion con las demas
personas, puesto que el hecho decisivo es el abandono de la esperanza.

Pero es ain mas perverso el mecanismo abierto por la cadena perpetua preci-
samente en el punto en el que los defensores de la misma encuentran su mdxima
ventaja: su revisabilidad. Se trata ésta de una cualidad de la sancién de acuerdo con
la cual (y al margen de lo que supone para la certeza de la pena, para el principio
de legalidad penal) el que la ejecucidn del castigo signifique, efectivamente, perder
la vida en la prision, dependera de que el condenado observe (entre otros requisitos,
algunos de los cuales son inmodificables —las circunstancias del delito cometido o
la personalidad del sujeto), una determinada conducta (cudl sea exactamente ésta es
algo que no se encuentra fijado). Asi, el penado se verd obligado a convertirse en
alguien «interiormente bueno» (moralmente hablando) para poder mantener alguna
esperanza de llegar a vivir como persona libre en algin momento; y de esa manera
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el Derecho Penal habra traspasado una frontera que se crefa infranqueable: la del
comportamiento externo. En el fondo de estos posicionamientos se encuentra una
concepcién absolutamente moralizadora del Derecho Penal, y que en algiin momen-
to ha llevado a personas consideradas como verdaderos Maestros de la materia a
decir: «...lo primero que hay que hacer es conducir la personalidad del sujeto al
camino recto, como naturalmente es el caso con la mayoria de los presos, el modo
de intentarlo no es moralizar en tono magistral, sino formar intelectual y espiritual-
mente, despertar la conciencia de la responsabilidad y activar y desarrollar todas
las fuerzas del delincuente... El criminal no es, como cree el profano, el hombre
fuerte, cuya voluntad de animal de presa hay que quebrantar, sino un hombre nor-
malmente débil, inconstante y minusdotado, con rasgos psicopdticos a menudo, y
que intenta compensar por medio de delitos su complejo de inferioridad provocado
por su deficiente aptitud para la vida» (Roxin).

Se trata, en el fondo, de mantener un concepto de reeducacién como enmienda
que, como sefalara Radbruch, quebraria la certeza del Derecho, ya que no seria
posible saber anticipadamente la duracién de las penas. Esa concepcion, ademas,
fortaleceria la dependencia personal frente a la normativa; es decir, si como sefia-
lara Bobbio el paso a la modernidad viene signado por el abandono de devociones
personales que vinieron a ser sustituidas por el poder impersonal de la norma, estos
referentes a la enmienda s6lo suponen un paso atrds en la evolucion.

Por lo anterior, en materia de ejecucién penitenciaria sélo es aceptable el lla-
mado «programa minimo» que se conforma con obtener el acatamiento externo de
la norma con objeto de evitar la reincidencia, y que no exige por parte del penado
su adhesion interna a determinada escala de valores. Es decir: se sigue afirmando
y defendiendo el fundamental derecho del recluso a pensar de un modo distinto, a
su dignidad y a su libertad. Este derecho, sin embargo, resulta negado por la previ-
sién que se hace en nuestro Codigo Penal para la suspension de la pena de cadena
perpetua.

En el plano al que me estoy refiriendo —la perversion ética de la pena de cadena
perpetua en la aplicacién del mecanismo de revision— resulta especialmente signi-
ficativa la prevision del articulo 92.2 CP de acuerdo con la cual el condenado por
delitos de terrorismo deberd colaborar con las autoridades para «la identificacion,
captura y procesamiento de responsables de delito». El mantenimiento, pues, de
esperanza en el condenado de poder llegar un dia a abandonar la prision estara
condicionado a que actie como delator. Es verdad que esa conducta, en el momento
de determinacion judicial de la pena puede suponer para el imputado una disminu-
cidén sustancial de la sancién; pero ahora no estamos ante ese caso, sino frente a la
ejecucion de la pena y la imposicién de una condicién —la delacién— para encontrar
finitud a la pena de cadena perpetua, para poder mantener la esperanza, que sera
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imposible de sostener si no se delata (refiere Figueroa Muiioz, que con frecuencia
anudamos formas de hablar a sonidos de los animales, que asi decimos de éste o
de aquél que «rebuzna», «ladra» o «grazna», y también identificamos ocasional-
mente a personas con «el animal entero», y asi decimos que tal o cual es un buitre,
una hiena, un loro o una mula, y todo ello lo hacemos, generalmente, para denigrar
al otro; en Colombia, se refieren al delator como «sapo»).

No puede negarse la utilidad que para la persecucién policial pueden llegar a
tener las delaciones (aunque también poseen numerosas contraindicaciones como
ha puesto de manifiesto reiteradamente la doctrina, lo que ha resultado avalado por
numerosos hechos en la préctica, y la historia de la Inquisicion ilustra suficiente-
mente en este sentido); sin embargo, los reproches a su moralidad no han dejado de
acumularse a lo largo de la Historia. Desde el «Roma no paga traidores» (Colombia
si pag6 cuando el guerrillero de las FARC Pedro Pablo Montoya se present6 a las
autoridades con el despojo de la mano derecha de su superior a quien habia dado
muerte traicioneramente, y también EE.UU con Elia Kazan quien en «La ley del
silencio» trat6 de justificar su inmoralidad: «;Chivaros!...sefialar a los desapren-
sivos...Lo que para ellos es delacion, para vosotros significa libertad») hasta las
objeciones efectuadas por Beccaria en su famosa obra. Cuando se reclama la dela-
cién como condicién de puesta en libertad en realidad se estd exigiendo al sujeto
una clara renuncia a su dignidad, lo que constituye un limite infranqueable para el
Derecho. Al delator se le ve socialmente como al verdugo, es decir: un sujeto cuyo
nombre y circunstancias hay que olvidar. Por eso el verdugo (siempre hombre) actia
tras una capucha y el delator cubierto por un espeso muro de secreto (serd incluso
declarado judicialmente «testigo protegido»).

Concluimos: la condicién del condenado a cadena perpetua, con una tnica
esperanza de llegar a gozar de la libertad sometida a la condicién de renunciar a
su libertad moral, a su dignidad, convierte a esta pena en una sancién que repugna
a nuestros valores y supone una utilizacién de la Ley como instrumento de terror.
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I. INTRODUCCION

La prisién permanente revisable, como modalidad de las llamadas penas de pri-
sion de larga duracién, plantea una problemdtica afin a todas ellas, que se centra en
el reconocimiento y aplicacion de los derechos humanos y la relacién de estos con
los efectos que produce este tipo de penas y, muy especialmente, en la posibilidad
de puesta en libertad y sus condiciones.

La imposicién de esta clase de penas, normalmente, obedece a los delitos mds
graves, lo que conlleva connotaciones de peligrosidad que lastran profundamente el
tratamiento de dichos internos en los sistemas penitenciarios, sobre todo en la plas-
macién de las medidas que posibilitan el fin primordial de la pena, la preparacién
del sujeto para su vuelta a la sociedad, y la vida diaria del interno (especialmente las
relaciones con los demas internos, clasificacion, relaciones con el exterior, etcétera).

1 Este texto constituye la base de la exposicion presentada en la Jornada de presentacion del
Dictamen sobre la Prisién Permanente revisable, en el Congreso de los Diputados el 24 de junio de
2015, en la que se realizé una sintesis del trabajo realizado sobre las penas de larga duracién en el
proyecto de investigacion «Penas de prision de larga duraciéon. Un modelo aplicativo desde una pers-
pectiva transversal», financiado por el Ministerio de Economia y Competitividad y con referencia
DER2013-416555-R.
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En este sentido, una de las consecuencias mds importantes es la restriccién que se
produce, para estos internos, a la hora de participar en tratamientos especificos hasta
que no se encuentran en la dltima fase de condena, bien por las propias limitaciones
del régimen o bien porque se considera un trabajo infructuoso hasta que el sujeto no
esté en condiciones de volver a la sociedad. Este escenario, en ocasiones, plantea un
endurecimiento generalizado del régimen de vida para este tipo de reclusos asi como
una serie de efectos en el sujeto que, entiendo, pueden ponerse en relacion directa
con los estdndares de derechos humanos vigentes a nivel europeo e internacional y,
por supuesto, con los principios programéticos de nuestro sistema punitivo, espe-
cialmente el principio de resocializacion y el de humanidad de las penas.

Esta realidad plantea la necesaria evaluacion de cudles son los efectos que las
penas de larga duracidn, incluida la cadena perpetua, producen en los internos, de
cudles deben ser las medidas a tomar y la existencia de condiciones, tanto materiales
como estructurales, que permitan una aplicacién adecuada de las mismas; cuestiones
que ahora mismo no pueden ser respondidas en el contexto de nuestro sistema por
la ausencia de estudios especificos en la materia.

Ademds de la cuestion de cudles serdn los efectos de la prisién permanente revi-
sable en los internos y si estos permiten entender que se trata de una pena ajustada a
los principios que configuran nuestro modelo de Derecho penal, resulta fundamental
entender que la prisién permanente revisable no sélo debe salir airosa de un test de
inconstitucionalidad, sino que también debe ser adecuada a los estdndares europeos
en materia de derechos humanos. En concreto, no se trata s6lo de analizar la posible
inconstitucionalidad de la prisién permanente revisable, sino también evaluar hasta
qué punto se trata de una regulacién compatible con el art. 3 del Convenio Europeo
de Derechos Humanos (CEDH). Dos vias de anélisis que requieren abordar para-
metros de valoracion distintos.

Es precisamente esta segunda via de andlisis la que se ha adoptado en este caso
para completar el test de constitucionalidad de la prision permanente revisable a
través de unas lineas o criterios generales. También se incluye una breve referencia
a los limites minimos de cumplimiento de la cadena perpetua en el Derecho com-
parado de los paises pertenecientes al Consejo de Europa.

II. CONSIDERACIONES POLITICO CRIMINALES

A nivel europeo, la introduccion de la cadena perpetua en un determinado sis-
tema juridico se ha producido por dos circunstancias. En primer lugar, como con-
secuencia del movimiento abolicionista, que ha originado que la cadena perpetua
se haya configurado como la principal pena sustitutiva de la pena de muerte, y, con
ello, ha pasado a convertirse en la pena mds aflictiva o extrema dentro de los paises
pertenecientes al Consejo de Europa. Y, por otro lado, la cadena perpetua se ha eri-
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gido en la respuesta mds utilizada por los Estados europeos ante determinados tipos
de delitos que se han considerado de extrema gravedad en relacién con el entorno
social donde se han producido. Desde este punto de vista, el caso espafiol deberia
situarse entre los ordenamientos juridicos europeos que han acudido a la cadena
perpetua para luchar contra determinados tipos de criminalidad, lo que evidente-
mente requeriria una evaluacion previa sobre la efectividad de este tipo de pena en
la prevencién de conductas muy graves, cuestion poco estudiada en nuestro entorno.

Lo que si parece constatable, es que este tipo de politica criminal estd asociada
a la cada vez mayor busqueda de la seguridad por parte de los Estados, lo que se
traduce en la necesidad de proteger a la sociedad de los sujetos mas peligrosos a
través de politicas que aseguren su inocuizacién, asi como en la exigencia de ofre-
cer una respuesta contundente a la gravedad de sus crimenes, primando la funcién
retributiva de la pena”. Este tipo de politica criminal deberia estar asociada a un
aumento significativo de la criminalidad en un determinado dmbito para justificar
el recurso a la pena mas grave de la que dispone el ordenamiento juridico, especial-
mente, en aquellos casos, como es el espaiol, en los que se introduce ex novo una
pena de estas caracteristicas.

Sin embargo, conforme a las memorias de la Fiscalia, no existe tal aumento en
la tasa de criminalidad relativa a los delitos para los que se ha previsto la prisién
permanente revisable, lo que, a priori, ya permite cuestionar la incorporacién de
la cadena perpetua a nuestro arsenal punitivo y afirmar que la prisiéon permanente
revisable ha sido introducida en nuestro ordenamiento de manera simbdlica’ e inne-
cesariamente. O dicho de otro modo, como ya se indicé en la Resolucion (76) 2 del
Comité de Ministros del Consejo de Europa, de 17 de febrero de 1976, cuando la
politica criminal de los Estados parte incluya la impulsién de penas de prision de
larga duracidn, incluida la cadena perpetua, s6lo podré entenderse justificada «si es
necesaria para la proteccién de la sociedad» (pérrafo 1).

2 DRENKHAHN, K.: «European perspectives on Long-Term Imprisonment». Encyclopedia of
Criminology and Criminal Justice, 2014, p. 1.403.

3 Sobre los nexos existentes entre la configuracién de la cadena perpetua en diversos estados
europeos y factores como la igualdad econdmica, situacién financiera del pafs, grado de desarrollo
del estado del bienestar, confianza en las instituciones publicas y en la clase politica, la inseguridad
ciudadana, los niveles de delito y calidad de la democracia, vid. LAPPI-SEPPALA, T.: «Explaining
imprisonment in Europe». European Journal of Criminology, 8 (4), pp. 303-328. En concreto, en
este estudio se pone de manifiesto que los modelos de cadena perpetua mas moderados se localizan
en aquellos paises con una cultura politica del consenso, con un estado del bienestar sélido y en los
que existe una gran confianza de sus ciudadanos en las instituciones publicas e igualdad econémica,
mientras que los modelos de cadena perpetua mds duros se situarfan en aquellos paises en los que estos
indicadores son mds bajos.
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III. LOS ESTANDARES DE DERECHOS HUMANOS EUROPEOS

El modelo de Derecho penal garantista y humanista existente en nuestro orde-
namiento juridico ha originado que hasta el momento las penas a perpetuidad y las
penas de larga duracion fueran rechazadas por la préctica totalidad de la doctrina con
independencia de las derivas securitarias y autoritarias de legislador en las sucesivas
reformas penales. Y es precisamente la existencia de este modelo de Derecho penal
el que exige que la prisién permanente revisable no s6lo se ajuste formalmente a los
pardmetros garantistas, sino que materialmente su configuracioén sea compatible con
el modelo punitivo constitucional, con el respeto a los derechos humanos de los que
también son titulares las personas condenas a cadena perpetua y a los modelos de
ejecucion penitenciaria que priorizan la bisqueda de la resocializacion del interno.

Esta problematica, si bien se perfila como nueva en el contexto espaifiol, ha sido
abordada desde los afios 70 por diversos paises europeos en los que ya estaba vigen-
te esta pena (Alemania, Italia, Inglaterra) y, sobre todo, por el Consejo de Europa
a través de los principios de Derecho y politica penitenciaria europea desarrollados
por el Tribunal Europeo de Derecho Humanos (TEDH), el Comité Europeo para la
Prevencién de la Tortura y de las Penas o tratos Inhumanos o Degradantes (CPT)
y el propio Consejo de Europa a través de diversas recomendaciones*. Si bien este
conjunto de instrumentos tienen cardcter de soft-law, tienen como finalidad la bus-
queda de estdndares minimos y directrices generales comunes para intentar orientar
las legislaciones internas y la practica de los Estados en materia penitenciaria hacia
una posicién comun, han sentado las bases de unas garantias ineludibles. Y, en este
sentido, la nueva pena de cadena perpetua espafiola estd también limitada por la
necesidad de implementar los estdndares de derechos humanos imperantes a nivel
supranacional con independencia de la agenda retributiva del legislador®.

IV. LOS PERIODOS MINIMOS DE REVI§I()N DE LA CADENA PERPE-
TUA EN LOS ORDENAMIENTOS JURIDICOS EUROPEOS

Como ya se ha indicado, ciertamente la cadena perpetua es una pena muy
extendida entre los paises integrantes del Consejo de Europa, por lo que, en este
punto, la tendencia en el derecho comparado a nivel europeo no parece apoyar la no

4 Sobre la construccién y contenido de los principios de Derecho y politica penitenciaria
europea, vid. MORGAN, R. and EvaNs, M. D.: Protecting Prisoners. The Standards of the European
Committee for the Prevention of Torture in Context. Oxford University Press, New York, 1999,
MURDOCH, J. L.: The Treatment of Prisoners. European Standards. Council of Europe Publishing,
Strasbourg, 2006 y VAN ZYL SMIT, D. and SNACKEN, S.: Principles of European Prison Law and
Policy: Penology and Human Rights. Oxford University Press, Oxford, 2009.

5 Vid. PINTO DE ALBURQUERQUE, P.: «Life imprisonment and the European right to hope». Rivis-
ta de la Associazione Italiana dei Costituzionalisti, 2/2015, p. 10.
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incorporacién de la prisién permanente revisable en el ordenamiento juridico espa-
fiol. La cadena perpetua no existiria en Andorra, Bosnia y Herzegovina, Croacia,
Montenegro, Noruega, Portugal, San Marino o Serbia.

No obstante, es importante subrayar que la regulacién de los plazos de revisién
de la prisién permanente revisable ha derivado en que la cadena perpetua espaiola
se sitde entre las mds punitivas de Europa (vid. tabla 1). En concreto, la prisién
permanente revisable se situaria muy por encima de la media europea del periodo
minimo de cumplimiento (19,40 afios).

Tabla 1. Limites minimos de cumplimiento para acceder
a la libertad condicional (tariff).

Tariff < 15 afios
Alemania (15 afios)
Austria (15 afios)

Tariff < 20 afios Tariff < 25 afios Tariff < 40 afios

Bélgica (15 anos)
Chipre (12 afios)
Dinamarca (12 afios)
Finlandia (12 afios)
Inglaterra (12 afios)
Irlanda (7 afos)
Liechtenstein (15
afos)
Luxemburgo (15
afnos)
Moénaco (15 afos)

Armenia (20 afios)
Bélgica (19 afios)
Bulgaria (20 afios)
Francia (18 afios)
Grecia (20 afos)
Hungria (20 afos)
Rep. Checa (20
afos)
Rumania (20 afos)

Albania (25 afios)
Azerbaiyan (25
afnos)
Bélgica (23 afios)
Eslovaquia (25 afios)
Eslovenia (25 afios)
Inglaterra (25 afios)
Georgia (25 afios)
Letonia (25 afos)
Polonia (25 afios)
Rusia (25 afos)

Estonia (30 afios)
Francia (30 afos)
Inglaterra (30 afios)
Italia (26 afios)
Moldavia (30 afos)
Turquia (30 afos, 36
afnos)

Macedonia (15 afos)
Suecia (10 afios)
Suiza (10 afios, 15
anos)

Turquia (24 afios)

* Inglaterra y Gales, Bulgaria, Hungria, Francia, Eslovaquia y Suiza regulan disposiciones especificas
para determinados tipos de delitos respecto de los cuales no puede obtenerse la libertad condicional.
Caso distinto es el de Islandia, Lituania, Malta, Holanda y Ucrania, que regulan la cadena perpetua en
sus respectivos ordenamientos sin establecer periodos minimos de revisiéon en ningtin caso.

Tampoco debe olvidarse que el periodo minimo general para acceder a la liber-
tad condicional en el caso espafiol (25 afios) es el mismo que el establecido en el
Estatuto de Roma (art. 110.3) para los delitos contra la humanidad considerados
mads graves, punto de referencia que también ofrece una perspectiva comparada que
remarca el injustificado cardcter punitivo de la cadena perpetua espafola. Y, en el
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mismo sentido, este periodo de revisiéon minimo supera al establecido en la Decisién
marco del Consejo, de 13 de junio de 2002, relativa a la orden de detencién europea
y a los procedimientos de entrega entre Estados miembros (art. 5.2, 20 afos).

La cuestion de los periodos de revision es una de las principales problemdticas
abordadas en los dltimos afios por el TEDH que ha dado lugar a la existencia de
un denominado right to hope o derecho a la esperanza que bdsicamente consistiria
en que debe proporcionarse a los internos una perspectiva realista de puesta en
libertad, lo que, en dltima instancia, reconoce el derecho a la dignidad de todo tipo
de internos (Vinter y otros c¢. Reino Unido, 9 de julio de 2013)°. En este sentido, el
TEDH ha indicado que el periodo de revision no deberia situarse mds alld de los 25
aflos en la medida en que supondria entorpecer el proceso de rehabilitacion. Negar
la posibilidad de que un interno pueda reinsertarse en la sociedad implica la viola-
cién del art. 3 del Convenio Europeo de Derechos Humanos. Aunque este sentencia
se circunscribe a aquellos casos en los que la cadena perpetua tiene un periodo de
revision indeterminado que puede llegar a implicar una cadena perpetua de por vida,
su contenido puede proyectarse en aquellos casos en los que los periodos de revision
son excesivamente largos, como ocurre con los supuestos especiales aplicados al
terrorismo en el caso de la prisién permanente revisable.

Este fallo del TEDH est4 en linea con la Recomendacién 2003 (22) del Consejo
de Ministros, de 24 de septiembre de 2003, sobre la libertad condicional, que esta-
blece de manera clara como principio fundamental que «la libertad condicional debe
tener como finalidad ayudar a los reclusos a realizar la transicion entre su vida en
prisién y una vida en sociedad respetuosa con la ley» (pérrafo 2) y que el periodo
minimo de cumplimiento nunca debe ser tan largo como para impedir que se cumpla
la finalidad de la libertad condicional (pérrafo 6).

V. EFECTOS NEGATIVOS DE LAS PENAS PROLONGADAS EN EL PENADO

La Recomendacién (2003) 23 del Comité de Ministros del Consejo de Europa,
en su art. 1 define las penas de larga duracién como aquellas que suponen cinco o
mads afios de privacion de libertad. En palabras de NEWCOMEN, este concepto,
basado en cuestionarios realizados en diversos paises y textos del Consejo de
Europa, obedece a una visiéon eminentemente practica’, que intenta establecer un

6  Sobre el significado de la sentencia Vinter y otros c. Reino Unido, vid. VAN ZYL SMIT, D. et al:
«Whole Life Sentences and the Tide of European Human Rights Jurisprudence: What Is to Be Done?».
Human Rights Law review, 14,2014, pp. 65 y ss.

7  Nigel Newcomen fue el presidente del comité de expertos del Consejo de Europa para la
ejecucion de la Cadena perpetua y penas de larga duracién. Vid. «Managing the penal consequences
of replacing the death penalti in Europe». En https://www.westminster.ac.uk/__data/assets/pdf_
file/0014/43421/v.3_3 pdf.
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concepto neutro de prisién de larga duracién, dada la diversidad de penas y fines
establecidos en su aplicacion, en los paises que lo componen.

La nocién de larga duracién y el estudio de las penas de larga duracién, parten de
la consideracion de que la pena privativa de libertad implica una importante afeccion
de los derechos bdsicos de cualquier ser humano, de manera que cuanto mayor sea
el periodo de tiempo, a priori, deberia ser mayor las cautelas y garantias en orden a
garantizar su cumplimiento. Una pena que asegure al sujeto su permanencia en pri-
sién durante un muy largo periodo de tiempo, normalmente, conlleva la anulacién
o limitacidén del libre desarrollo de la personalidad, convirtiendo al preso en un ser
institucionalizado y sometido a una limitacién permanente de todos y cada uno de los
rasgos que configuran y dotan a la persona de autonomia, independencia y, en sentido
estricto, de la cualidad mds importante y que cualifica al ser humano, la libertad en
su mds amplia concepcién como manifestacion de la dignidad humana. En dltima
instancia, supondré la muerte social del individuo y la anulacién de los afectos, como
manifestacion individual interna y externa respecto de familiares y amigos.

En esta linea, MUNOZ CONDE sefiala que la cadena perpetua no revisable cons-
tituye la mas grave de las penas, abolida la pena de muerte, que puede «producir el
mismo o mayor grado de afliccién que la pena de muerte misma»3. Por todo ello,

8  MunNoz CoNDE, F.: «Algunas reflexiones sobre la pena de prisién perpetua y otras sanciones
similiares a ella». En Estudios penales en homenaje al profesor Rodrigo Fabio Sudrez Montes,
Constitutio Criminalis Carolina, 2013 p. 449. Esta misma idea ha sido desarrollada por ZAFFARONI,
E.R. en su labor como magistrado de la Corte Suprema de Argentina: «[...] podria discutirse en casos
particulares si la cuantia de la pena implica directa o indirectamente la cancelacion total de la vida de la
persona conforme las expectativas de vida corrientes, lo que puede entenderse como la reintroduccion
de la pena de muerte por via de un equivalente [...] Si las penas privativas de la libertad tendrdn como
finalidad la reforma y la readaptacién social de los condenados (art. 5°, 6 de la ACHR y andlogo 10.3
del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos) no es posible entender qué posibilidad de
readaptacion social puede tener una persona si en la mayoria de los casos el término de la pena ya
no serd persona por efecto de la muerte o, incluso en los excepcionales casos en que tal evento no se
produzca, se reincorporard a la vida libre cuando haya superado la etapa laboral, ademds de cargar
con la incapacidad del deterioro inocuizante de semejante institucionalizacién [...] Descartada la pena
de muerte, ningtin orden juridico puede reponerla no sélo expresamente sino tampoco por la via de un
equivalente [...] toda pérdida o afectacién de derechos proveniente de una consecuencia juridica de
un delito debe tener un limite temporal dentro del sistema republicano, no siendo admisible que de un
delito emerja una consecuencia juridica imborrable durante toda la vida de un sujeto. De aceptarse lo
contrario, la ley estarfa creando una capitis disminutio o la muerte civil, con la consecuencia que
de ello darfa lugar a una categoria de ciudadanos degradados, marcados a perpetuidad, estigmatizados
de por vida, para los cuales la posibilidad de rehabilitarse civilmente serfa imposible. Esta posibilidad
es inadmisible incluso en los delitos mds graves, cualquiera sea la teorfa de la pena que se sostenga,
puesto que por grave que sea el delito siempre es indispensable prever un momento en el cual, después
del cumplimiento o extincién de la pena, la huella juridica del delito se extinga definitivamente»
(considerando 7 y 33). Voto particular de Zaffaroni a la sentencia de la Corte Suprema de Justicia de la
Nacidn en el caso Estevez (08.06.10). Vid. igualmente el voto particular de Petracchi a la sentencia de
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es fundamental tomar en consideracion los graves efectos que este tipo de penas
pueden producir a la hora de considerar su aplicacion, asi como la adopcion de los
sistemas de ejecucion de las mismas. Por el contrario, su uso basado Gnicamente en
la busqueda de inocuizacién o venganza, sin tomar en consideracién los dafos que
puede producir al individuo aleja a este tipo de penas de los principios humanistas
que inspiran nuestra legislacion penal.

El CPT sefiala que el encarcelamiento a largo plazo puede tener una serie de
efectos sobre los internos desocializantes. A la institucionalizacién que sufre el
interno, los prisioneros a largo plazo pueden experimentar una serie de problemas
psicoldgicos (incluyendo la pérdida de la autoestima y el deterioro de las habilidades
sociales) y una tendencia a estar cada vez mds alejados de la sociedad, a la que casi
todos ellos con el tiempo debe retornar. En este sentido, los regimenes que se aplican
a este tipo de presos tienen que compensar estos efectos en una manera positiva y
proactiva®. En la misma direccién, Naciones Unidas, de forma reiterada, ha venido
insistiendo en la existencia de efectos negativos, tanto psiquicos como fisicos de los
internos de larga duracién: «Prisoners sentenced to life imprisonment may suffer
from psychological and sociological problems that may cause desocialisation and
dependence, which are harmful to the health of the individual prisoner»!°.

Uno de los problemas fundamentales en este punto es la falta de estudios al
respecto en nuestro pais, asi como en los paises de referencia juridica en nuestro
entorno, hasta fecha muy recientes, asi como la falta de acuerdo sobre los llamados
pains of imprisonment. Si bien se acepta la existencia de estos efectos de la prision,
no son undnimes los resultados de las investigaciones sobre sus consecuencias en
los internos. No obstante, si existe unanimidad al hablar de prisionizacién, como
el proceso de adaptacién y asimilacion al entorno penitenciario, que supone una
pérdida de individualidad y sometimiento al sistema, que aumenta conforme al
tiempo de permanencia en la institucién penitenciaria!! y que afectan, gravemente,
a su posible resocializacion.

la Corte Suprema de Justicia de la Nacién en el caso Gramajo: «Que la finalidad de readaptacién social
de la pena de prision no puede ser desvinculada de la prohibicién de la pena de muerte. A partir de la
correlacién de ambas reglas del Pacto de San José se desprende el principio general de que el Estado no
puede “eliminar” a ninguna persona en forma definitiva de la sociedad, sea que lo haga a titulo de pena
o de “medida”. En este sentido, cabe recordar que el “encierro perpetuo” aparece como un suceddneo
de la pena de muerte, y que los argumentos que se esgrimen en su favor son practicamente idénticos
a los que se invocan, atin hoy, en favor de la pena de muerte: ambos buscan una “solucién final”, por
medio de la exclusion absoluta del delincuente» (considerando 43).

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

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

11 Este proceso supone, bdsicamente, una mayor dependencia de los internos con motivo de
las limitaciones conductuales a las que se ven sometidos, una desvalorizacién de su propia imagen
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Necesariamente debemos recurrir a la experiencia en paises anglosajones, y
asi los primeros estudios al respecto comenzaron en la década de los 50 del siglo
pasado en Estados Unidos, en un contexto en el que la institucion carcelaria ejercia
un control absoluto del preso, donde la custodia anulaba cualquier atisbo de respeto
de los derechos individuales, lo que generd entre los reclusos la necesidad de crear
sus propias reglas y valores para compensar los rigores de la prision y, de alguna
forma, recobrar parte del control de sus vidas'2.

Estudios posteriores ponen de manifiesto los efectos psicoldgicos negativos en
el bienestar del interno, asi disminucién de la estima personal, ralentizacién de las
relaciones con el exterior, hostilidad con el medio. En contraste, otros estudios no
encontraron pruebas concluyentes de que la prision produzca un deterioro filoséfico
e intelectual e incluso, en algunos de ellos, se ha llegado a identificar efectos posi-
tivos de la prision'3. Estos dltimos han originado fuertes criticas desde los 70 por
parte de los estudios en el dmbito de las ciencias de la conducta, por falta de una
correcta metodologia, y por partir de una ideologia muy determinada.

Las investigaciones con posterioridad se concentraron en analizar como los
internos se adaptaban a la prisién y sugerfan que dicha adaptacion era relativamente
buena'4. Otros estudios describieron este proceso como una «congelacién profunda»
(deep freeze) en la medida en que los internos no experimentaban ningtn tipo de
modificacién en su personalidad por la experiencia prisional, en concreto, indican
que los internos utilizaban los mismos comportamientos antes y después de la estan-
cia en prisién a la hora de afrontar los problemas diarios en sus vidas'>.

Estos estudios han sido cuestionados por otras investigaciones basadas tanto en
el individuo como el contexto en los que la congelacién profunda del individuo se
ha visto como un efecto negativo'®. En este sentido, algunos estudios han puesto de
manifiesto que cuando los internos eran puestos en libertad, lo hacian con las mis-

y autoestima, aceptacion del autoritarismo que provoca una mayor fidelidad a los valores carcelarios
y aumento de la ansiedad personal. En PEREZ HERNANDEZ, E. y REDONDO ILLESCAS, S.: «Efectos
psicolégicos de la estancia en prision». Papeles del psicologo, n° 48. Direccién General de Servicios
Penitenciarios, 1991.

12 Al respecto vid. SYKES, G.: The society of captives. Princeton University Press, 1958.

13 Vid. VAN ZyL SMiT, D. and SNACKEN, S.: Principles of European Prison Law and Policy:
Penology and Human Rights. Oxford University Press, Oxford, 2009, p. 98.

14 LIEBLING, A.y MARUNA, S: «Introduction: the effects of imprisonment revisited», en LIEBLING
and MARUNA (eds.) The effects of imprisonment, Willand Cullompton (2005), p. 10.

15 ZaMBLE, E., y PORPORINO, F.J.: Coping, behaviour and adaptation in prison inmates, Springer,
New York, 1988, p. 152.

16 Vid al respecto HANEY, C.: «The contextual revolution in psychology and the cuestion of
prison effects», en LIEBLING and MARUNA (eds.) The effects of imprisonment, Willand Cullompton
(2005), pp. 66y ss.
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mas actitudes personales que mantenian antes del encarcelamiento!”. Esto significa
que el sujeto permanecia en los valores y experiencia vital con la que ingres6 en
prision y, por tanto, no adaptado a los valores de la sociedad a la que retorna.

Otros estudios se han centrado en investigar qué aspectos de la vida en prisién
producen efectos contrarios al fin de la resocializacidn, como la violencia, la pérdida
de la autonomia vital, la exposicioén a enfermedades de transmisién (VIH, hepatitis
C, tuberculosis), pérdida del contacto con la familia y el entorno social, problemas
econdmicos, etc. Estos estudios, que se centran en analizar el clima de la prision
muestran que las caracteristicas sociales de la vida en prisién como el respeto, la
confianza, humanidad, las relaciones con el personal penitenciario y otros internos,
la asistencia, la equidad en las normas internas, el orden, la seguridad, el bienestar,
el desarrollo personal, contacto exterior, dan sentido al cumplimiento de la pena son
factores de vital importancia para sobrevivir en prision's.

Si bien no puede generalizarse a todos los individuos, la causa principal del
estrés psicolégico en el cumplimiento de penas de larga duracién es la indeter-
minacién absoluta, la inseguridad respecto del tiempo restante de cumplimiento
hasta la puesta en libertad, la pérdida de control sobre la disposicién de la vida
del interno y todo lo que ello conlleva. Esta indeterminacién en yuxtaposicion al
factor «tiempo», puede ser tremendamente relevante en la determinacién de las
actitudes, estados de 4nimo, etc., en definitiva en la experiencia psicoldgica de los
reclusos'. El condenado a cadena perpetua revisable puede tener un conocimiento
aproximado, pero nunca cierto sobre su puesta en libertad. Su comportamiento es
constantemente evaluado y un solo error en el desarrollo de su vida en prision,
puede dar al traste con su expectativa?®. Nunca pueden tener una percepcion real
de los marcos temporales en los que viven en relacion con su puesta en libertad. El
mayor miedo, es el olvido del sistema, es decir, sentirse fagocitados por la llamada
«faceless machinery» formada por aquellas personas que deciden sobre su libertad
que lo consideran como un aspecto mds de la gestion penitenciaria.

La investigacion en este dmbito muestra que, en el &mbito europeo, muchos de
los sujetos que cumplen penas de larga duracion sufren psicoldgicamente hasta un

17 JAMIESON, R. y GROUNDS, A.: «Release and adjustment: prespectives from studies of wrongly
convicted and politically motivated prisoners», en LIEBLING and MARUNA (eds.) The effects of impris-
onment, Willand Cullompton (2005), pp. 33 y ss.

18 Vid. al respecto LIEBLING, A.: Prisons and their moral performance. Oxford University Press,
2004.

19  Sobre la influencia del tiempo en prision COHEN y TAYLOR: Psychological Survival. The expe-
rience of Long-Term Imprisonment. Penguin, 1972.

20 SAPSFORD, R.: «Life-sentence prisoners: psychological changes during sentence». British
Journal of Criminology, vol. 18,2 (1978), pp. 128-145.
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nivel clinicamente relevante?!, pero no existen medios para su tratamiento en prision
ni tras su puesta en libertad??. En este sentido, los altos niveles de estrés debido a
la falta de seguridad, contacto con el exterior y el modelo de relaciones en prision,
son factores que incrementan las tasas de suicidio?.

La prisién, en si misma, es un factor de riesgo para la salud mental, y el estrés
postraumaético consecuencia de la misma puede ser un importante trauma para el
interno®*. Por hacer alusién a uno de los pocos estudios realizados dentro de nuestro
sistema penitenciario, realizado en el Centro Penitenciario de El Dueso, concluye
que los efectos fundamentales de las penas de larga duracién sobre internos que
llevaban més de diez afios continuados e ininterrumpidos en prisién, y doce afios y
tres meses de estancia media, serian®:

— Descenso del rendimiento congnitivo, bien por el periodo de estancia en
prision, o por el deficiente proceso educativo, o la influencia de otras psico-
patologias en el rendimiento, como ocurre con la depresion.

— Descenso especialmente agudo en las funciones de atencién, cdlculo y
memoria. El déficit en el rendimiento en estas funciones incapacita para el
estudio, para la formacion profesional y para los programas de tratamiento
psicolégico de tipo cognitivo.

— Incremento generalizado de las alteraciones psicopatoldgicas, a tres niveles
de analisis: global, dimensional y de sintomas discretos, lo que se concreta
en un mayor nivel de sufrimiento.

— Alta puntuacién en la dimensién depresion, como enfermedad tanto fisica
como psiquica, con alto grado de sufrimiento en las personas.

— Alto nivel de paranoidismo, que provoca suspicacia y desconfianza generali-
zada en los demds, generando un problema importante de soledad (se obser-
va con frecuencia que estos internos de largo internamiento son solitarios
crénicos).

21 Vid. DUDECK et. al.: «Traumatization and mental distress in long-term prisoners in Europe».
En Punish Soc, n. 13, pp. 403 y ss.

22 SALIZE et. al.: Mentally disordered persons in European prison systems-Needs, programmes
andaoutcom (EUPRIS). Zentralinstitut fiir seelische Gesundheit, Mannheim, 2007. En http://ec.europa.
eu/health/ph_projects/2004/action1/docs/action1_2004_frep_17_en.pdf (Mayo, 2015).

23 LIEBLING, A. et. al.: «Revisiting prisons suicide: the roll of fairness and destress». En
LIEBLING and MARUNA (eds.) The effects of inprisionment, Willand Cullompton (2005), pp. 209 y ss.

24 Cfr. DUDECK, et al.: «Traumatization and mental distress in long-term prisoners in Europe».
Punish Soc 13, pp. 403 y ss.

25 PR.D.GylJ.A.AD.: Efectos de las condenas de larga duracién: deterioro psicolégico y exclu-
sion social. CP. Dueso, 2003.
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— Alto nivel de psicoticismo, cuya sintomatologia abarca un espectro que va
del trastorno esquizoide leve hasta la esquizofrenia.

— Favorecimiento de la pérdida progresiva de vinculos familiares y deterioro de
las mismas.

— Favorecimiento del aislamiento exterior, pérdida de relacién con el exterior,
lo cual en el momento de la libertad provoca importantes problemas «podria
existir cierta vinculacién con el fendmeno del sinhogarismo, como expresion
manifiesta de una escasa competencia social adquirida y consolidada con la
acumulacion de tiempo de privacion de libertad».

— Insuficiente grado de superacién de las drogodependencias y alcoholismo.

Para que se produzca una situacién privativa de libertad contraria al art. 3
CEDH, se exige que exista «un nivel minimo de severidad» en las condiciones de
vida, cuestion que se perfila como eminentemente valorativa y que se determinara
en funcién de cuales sean las circunstancias del caso: «la evaluacion de este nivel
minimo de severidad es relativa, pues depende de todas las circunstancias del caso,
como la duracién de ese trato, sus efectos fisicos y mentales y, en algunos casos, el
sexo, la edad y el estado de salud de la victima» (ValaSinas c. Lituania, 24 de julio
de 2001, pérrafos 100-101).

Uno de los estdndares minimos fijados por el TEDH para que pueda entenderse
que concurre «un nivel minimo de severidad» en las condiciones de encarcelamiento
del interno exige que «el sufrimiento y la humillacién sufrida [...] [sea] mayor que
el inevitable sufrimiento y humillacién que conlleva toda forma legitima de pena o
trato» (Dougoz c. Grecia, 6 de marzo de 2001, parrafo 46).

Por dltimo, un factor nada desdefiable, la edad, juega un papel fundamental en
este tipo de penas. En el caso de presos jévenes, por el factor de aislamiento social
y por el desarrollo en un 4mbito en el que no se promocionan los valores prosocia-
les. En el caso de la mediana edad, por la creacién de una expectativa totalmente
incierta sobre su posible reincorporacién a la sociedad, sobre todo en el caso de los
varones. Y, por dltimo, en el caso de la tercera edad, para los que se acumula la
incorporacidn a un contexto totalmente extrafo, el temor a morir en prisién lejos
de la familia o entorno social de referencia, y una falta de expectativas respecto de
su vida en prision, ya que dificilmente podrd aportarles algo?s.

26 ELAINE CRAWLEY y RICHARD SPARKS: «Is there life after imprisonment? How elderly men talk
about imprisonment and release». Criminology & Criminal Justice, Vol: 6 (1): 63-82.
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VI. LA ESPECIFICIDAD DE LA EJECUCION DE LA CADENA PERPETUA

Entre las diversas recomendaciones del Consejo de Europa que abordan pro-
blemadticas especificas que pueden proyectarse sobre la regulacion de la prision
permanente revisable (cuestiones de la salud en prision, la libertad condicional,
etcétera), necesariamente ha de subrayarse la Recomendacion (2003) 23 relati-
va a la gestién de la cadena perpetua y otras penas de prision larga duracion.
Como principio general, esta Recomendacion establece una limitacién de base
a la configuracién y gestion de la prisién permanente revisable en la medida en
que los objetivos de la cadena perpetua han de circunscribirse a asegurar que los
internos son custodiados en lugares seguros para ellos mismos y para las personas
que trabajan con ellos, que la gestion de la cadena perpetua debe contrarrestar
los efectos dafiinos de los encarcelamientos de larga duracién y, finalmente, que
han de incrementarse y proveerse de posibilidades para que estos internos sean
satisfactoriamente reinsertados en la sociedad, llevando una vida alejada del delito
(parrafo 2).

Uno de los principios que, conforme a esta Recomendacién, ha de presidir
la ejecucion de la prisién permanente revisable es el principio de normalizacion
(parrafo 4), lo que tiene una repercusion directa tanto en cémo se han configurado
los permisos de salida en el caso de la prisiéon permanente revisable como en la
aplicacidn de tratamientos especificos. Como ya afirmara el Tribunal Constitucional
aleman en su conocida sentencia 45 BVerfGE 187 (1977), el tratamiento penitencia-
rio se erige en la pieza principal del sistema de ejecucidn penitenciaria, pero muy
especialmente en relacidn con las penas de larga duracion (parrafo 11.2). Y precisa-
mente, la existencia de delitos con alta tasa de influencia medidtica, ha hecho que
se realice un esfuerzo por estudiar los medios de valoracion de las personas que los
cometen, a los efectos especialmente de valorar los riesgos del interno y, por tanto,
las necesidades individuales?’.

El tratamiento juega un papel fundamental en la superacion de los déficit per-
sonales: «la conducta delictiva es la consecuencia de otras muchas deficiencias
sociales que se encadenan antes de llegar incluso a la comision de los hechos delic-
tivos. Una gran parte de los delitos estdn relacionados con la marginacién social,
las desigualdades sociales y las circunstancias de la vida social de cada individuo,
incluso mucho antes de entrar en prision. Lo cual indica la importancia de redise-
far la intervencién en el interno, dirigiendo un esfuerzo adicional hacia el medio

27 Un claro ejemplo es el RiscaNvI (método introducido en las prisiones catalanas) que tiene
como objeto hacer predicciones dindmicas y ajustadas al cambio del interno, sefialar los riesgos de los
internos, evaluar el efecto de los programas especificos y unificar criterios de actuacion en el dmbito
penitenciario. Vid. al respecto MENDIETA COLMENERO, J.: «El efecto de las condenas largas en prision
en Catalufia. Prisionizacion y Riscanvi». 2013.
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de procedencia o en su caso de retorno»?. De acuerdo al Informe que acompaiia
a la Resolucién (76) 2 sobre el tratamiento de los internos condenados a penas de
larga duracion, cualquier tipo de tratamiento tiene que estar basado en un andlisis
realista de la funcién que se quiere conseguir, debiendo asegurarse que los periodos
largos de encarcelamiento no pueden considerarse como una mera inocuizacion
del sujeto, sino que deben proveerse mecanismos de aprovechamiento. El acceso
a programas que aseguren la rehabilitacién del interno de manera efectiva deben
formar parte de la vida diaria del interno condenado a cadena perpetua®. Entre el
tipo de programas y actividades que han de ponerse a disposicién de este tipo de
internos han de incluirse:

— Programas educativos que estén orientados al desarrollo integral de la persona
y que tengan en cuenta las caracteristicas sociales, econdmicas y culturales
del interno.

— Trabajo penitenciario y programas de formacion profesional que les permitan
desarrollar las competencias personales y profesionales necesarias para poder
mantenerse una vez obtengan la puesta en libertad.

— Programas de control de emociones negativas.

— Programas de salud que contribuyan a su resocializacién, como por ejemplo,
programas contra la drogadiccion y alcoholismo y de prevencion de enfer-
medades infecciosas como la tuberculosis, el VIH y la hepatitis.

— Programas de adaptacién a la vida en prision.

— Programas y actividades culturales y recreativas, incluido el deporte.

— Asistencia espiritual y religiosa.

— Programas de desarrollo de habilidades y competencias personales.

— Programas de interaccién con otros internos

El TEDH también se ha pronunciado sobre la necesidad de que las penas a
cadena perpetua ofrezcan de manera efectiva programas y actividades que ase-
guren la resocializacién del interno. En concreto, es preciso que se proporcionen
aquellos cursos y talleres formativos que permitan a los internos condenados
a cadena perpetua superar sus carencias personales, educativas y profesionales
(James, Wells y Lee c. Reino Unido, 18 de septiembre de 2012). En este sentido,
resulta evidente que en la configuracion de la prisién permanente revisable no sélo
es suficiente con que exista una adaptacion formal de los periodos de revision a la

28 PR.D.G y J.A.LAD.: «Efectos de las condenas de larga duracién: deterioro psicolégico y
exclusion social». Dueso, 2003.

29  Por otro lado, en el mismo sentido se pronuncian las Reglas minimas de Naciones Unidas para
el tratamiento de los reclusos, Reglas 58 y 65.

104



Prision permanente revisable y derechos humanos

jurisprudencia del TEDH, sino que también es necesario que exista una adaptacién
material a los estdndares europeos en materia de ejecucion.

Finalmente, hay que tener en cuenta que, desde la perspectiva del deber posi-
tivo de los Estados de garantizar unas condiciones minimas de encarcelamiento,
el TEDH no acepta que el Estado justifique la existencia de unas deficientes con-
diciones materiales de vida en sus centros penitenciarios por la falta de recursos
financieros suficientes (Poltoratskiy c. Rusia, 29 de abril de 2003, I I c. Bulgaria,
9 de junio de 2005) o que la mala situacién de las prisiones estatales no es un
hecho intencionado (Peers c. Grecia, 19 de abril de 2001). Trasladado al caso de
los condenados a penas de larga duracién, implica que el coste econdmico de un
interno de larga duracidn, incluidos los internos condenados a cadena perpetua, no
puede convertirse en un argumento que justifique la ausencia, por ejemplo, de un
tratamiento adecuado a su situacion.

VIL. LOS ESTANDARES DEL CPT EN RELACION A LOS INTERNOS
CONDENADOS A CADENA PERPETUA

El CPT ha manifestado que muy habitualmente la situacion de los internos a
cadena perpetua deja mucho que desear en las prisiones europeas en relacion a
sus condiciones materiales de vida, las actividades que pueden llevar a cabo y el
contacto con el exterior. Ademads, el CPT se ha mostrado especialmente critico con
aquellos paises en los que existe una regulacion especifica para este tipo de internos
que agrava los efectos negativos del encarcelamiento, como, por ejemplo, limitar
el contacto del exterior bien a través de las visitas o los permisos penitenciarios.
Segin ha expresado reiteradamente el CPT, no existe ningun tipo de justificacion
para aplicar este tipo de restricciones a los condenados a un tipo concreto de pena,
en este caso, la perpetua, sin que exista un andlisis especifico de la situacién de
cada interno.

Muy al contrario, en la medida en que las penas de prisién perpetua suponen una
agravacion de los efectos negativos de la prision y aumentan la institucionalizacién
del interno, es preciso que exista un tratamiento especifico orientado a atenuar y
compensar ambas circunstancias. Por ello, los condenados a cadena perpetua han
de tener acceso a una amplia gama de actividades orientadas a su resocializacion,
con especial atencién al trabajo penitenciario, que debe fomentar la formacién del
interno, educacion, deporte y actividades recreativas.

Ademds, se debe proporcionar cierto margen de decision a los internos en rela-
cion a cédmo van a emplear su tiempo en prisiéon para favorecer su autonomia y
responsabilidad. Igualmente, se deben tomar medidas adicionales para que este tipo
de internos lleguen a entender cudl es la finalidad de un periodo de encarcelamiento
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tan largo proporciondndoles un plan de custodia individualizado y asistencia psico-
l6gica, muy especialmente cuando se aproxime la fecha de su puesta en libertad°.

VIII. UNA CUESTION QUE HAY QUE PREVER EN EL FUTURO. EL PRO-
BLEMA DEL HACINAMIENTO

La Recomendacién 99 (22) del Comité de Ministros, de 30 de septiembre de
1999, relativa a la sobrepoblacién de las prisiones y el hacinamiento carcelario, ya
puso de manifiesto que sendas cuestiones suponian un reto de la mayor magnitud
para los sistemas penitenciarios europeos en relacién tanto a la implementacién de
los estdndares de derechos humanos como en relacién a la gestién de la prision
como institucion. Entre los principales factores que incidian en la sobrepoblacion de
las prisiones, el Consejo de Europa sefial6 la extension de los periodos de cumpli-
miento de las penas y la severidad del uso de la prisiéon?!, por lo que se recomendd
a los Estados que, como principio basico de su policia criminal, utilizaran la pena
de prisién como ultimo recurso cuando la seriedad del delito cometido hiciera que
la aplicacion de otra pena fuera inadecuada (principio basico 1) y que la extension
de las penas fuera una medida excepcional (principio bésico 2). Ambas recomenda-
ciones son de directa aplicacion en el caso de la introduccién ex novo de la cadena
perpetua, en relacién a lo indicado en las consideraciones politico criminales.

En el futuro, tendrdn que tomarse medidas adecuadas para evitar que la aplica-
cién de la cadena perpetua suponga un incremento de la poblacion penitenciaria y,
como consecuencia de ello, genere un problema de hacinamiento (principio bésico
5), como por ejemplo, intentar evitar en la medida de lo posible la aplicacién de
penas de larga duracion, incluida la cadena perpetua (principio basico 14).

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

31 Enel mismo sentido, vid. Recomendacion (2003) 23 relativa a la gestion de la cadena perpetua
y otras penas de prision larga duracién.
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A raiz de la aprobacion del Anteproyecto de reforma de Cédigo Penal en octubre
de 2012, los distintos érganos consultivos del Estado han emitido sendos Informes
en los que destaca el tratamiento otorgado a la prision permanente revisable, como
no podia ser menos dada la importancia de su introduccién en nuestro sistema puni-
tivo. Aunque el fondo de esos Informes fue «comprensivo» con la decisién guber-
namental', no dejaron de sefialarse objeciones al modo en que aparecia regulada la
nueva institucién punitiva en el Anteproyecto. Asi, el Consejo General del Poder
Judicial sostuvo que la nueva pena debia aparecer como tal en el catdlogo del art.
33 CP porque de lo contrario se vulneraria el art. 25.1 CE, al lesionarse la seguridad
juridica por «esconder» una auténtica pena nueva entre las penas de prisién, como
si fuera una mds, cuando lo cierto era (y es) que se trata de una pena distinta, de
duracion indeterminada’. No se objetd, por tanto, esta indeterminacidn sino que

1 Comprensivo aunque no por ello vacio de criticas, el Informe del CGPJ, aprobado por mayo-
ria, no por unanimidad, decia: «Aunque existen opciones politico-criminales que garantizan con similar
eficacia la seguridad de los bienes juridicos sin llegar a la condena a perpetuidad, este informe debe
cefiirse a los aspectos técnicos y constitucionales del Anteproyecto».

2 Informe del CGPJ: «En aplicaciéon de la doctrina expuesta, el Tribunal Constitucional
considerd contrario al mandato del articulo 25.1 el establecimiento de una sancién pecuniaria sin
limite maximo (STC 29/89), la indeterminacién absoluta del limite temporal de una sancién (STC
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se puso el acento en la informalidad que suponia dejar fuera del catdlogo punitivo
la prisién permanente revisable con nombre propio y distinto de la pena de prision
pura y simple. El informe del Consejo Fiscal se hizo eco también de esta anomalia
presente en el Anteproyecto.

También se criticé en el Informe del Consejo de Estado la falta absoluta de
explicacion de las razones que habian llevado al Gobierno a introducir una pena
tan polémica en nuestro ordenamiento. Dicha falta de motivacién puede ligarse,
creo, a la critica vertida en el informe del Consejo General del Poder Judicial sobre
la verosimilitud de las razones que aparecian en la Exposicion de Motivos del
Anteproyecto sobre incremento de la criminalidad y la consecuente «necesidad» de
adoptar medidas mds duras contra esa delincuencia especialmente grave, incremen-
to que no se corresponde con los datos que arrojan las estadisticas oficiales. Todo
ello, naturalmente, con el respeto debido a las opciones politico-criminales de cada
partido politico, pero advirtiendo siempre que estamos ante una medida punitiva
que se sitia —si no mas alld— en el limite de la Constitucion, lo que obliga a tener
especial cuidado para no lesionar las garantias que ésta reconoce?.

Pero el centro del debate constitucional recogido en los Informes de los tres
organos consultivos (CGPJ, Consejo Fiscal y Consejo de Estado) gira principal-
mente en torno a dos preceptos de la Carta Magna: los arts. 15 y 25.2. El primero
reconoce el derecho a no sufrir penas inhumanas o degradantes, mientras que el
segundo establece la obligacién de orientar penas y medidas hacia la reeducacion

129/2006, FJ 3°, si bien se desestimé el recurso de amparo por otros motivos) o la falta de criterios
para la graduacion de las sanciones y para establecer la correspondencia entre la gravedad de la con-
ducta y la sancién (STC 207/1990).

Por todo lo expuesto, ante las deficiencias detectadas en la regulacion de una figura de capital
importancia, este Consejo considera conveniente adecuar la regulacién de la PPR al principio de lega-
lidad establecido en el articulo 25.1 de la Constitucién y a la consecuente garantia de previsibilidad de
las sanciones insita en dicho mandato, de manera que quede nitidamente reflejado el contenido esencial
de la pena objeto de cita, mas alld de los beneficios penales y penitenciarios a que el penado pueda ser
acreedor».

3 (Informe del Consejo de Estado): «Este contexto social puede sin duda avivar o acelerar la
decision del Gobierno de proponer una revision del sistema de penas del calado de la que ahora se
somete a dictamen del Consejo de Estado, pero tal determinacién debe explicarse y motivarse de forma
expresa por referencia a las mejoras que tales reformas implicardn en nuestro sistema penal, desde el
punto de vista de la victima y de la propia sociedad. Este Consejo de Estado no puede, por tanto, sino
discrepar de la forma en que se ha presentado esta importante decision de politica penal y penitenciaria,
e insistir en la necesidad de que una reforma de tal envergadura vaya acompanada de una justificacién
profunda, detallada y respaldada por datos precisos de las razones que la motivan. En dltimo término,
corresponderd en todo caso al legislador valorar la oportunidad de la medida, pero el proyecto de Ley
Orgdnica que el Gobierno remita a las Cortes Generales deberia contener, en su exposicion de motivos,
una clara referencia a los referidos motivos o circunstancias, y habria de acompafiarse de una Memoria
justificativa que lo sea verdaderamente en lo que afecta, cuando menos, a este punto».
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y reinsercion social, un precepto que no reconoce derechos (pese al lugar en el
que se ubica) pero si establece un criterio que el legislador penal debe seguir. Y
en torno a estos preceptos, los argumentos recogidos en los citados Informes se
apoyan en tres 6rdenes de consideraciones: el Derecho comparado, la jurispru-
dencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos y, por tltimo, la jurisprudencia
del Tribunal Constitucional, relativa no tanto a la prisién permanente revisable (por
su propia novedad) sino a la constitucionalidad de determinados procedimientos
de extradicion y en especial la asuncidén por nuestro pais de las prescripciones del
Estatuto de la Corte Penal Internacional, que incluye esta pena en su elenco de
sanciones.

El argumento del Derecho comparado es de caricter relativo, ya que es cierto
que otros paises incluyen una pena potencialmente perpetua en su catdlogo, pero las
normas sobre su revisién no son probablemente equiparables a la espaifiola. Asi, se
subraya que Italia, Francia y Alemania cuentan con esta pena y en el caso de esta
dltima, su compatibilidad con la Constitucién alemana fue reconocida en la famosa
Sentencia del Tribunal Constitucional de 21 de junio de 1977, pero exigiendo que
se le concedieran al recluso instrumentos para su vuelta a la sociedad y no sélo la
esperanza en una medida de gracia. Una vez corregido ese aspecto, que es esencial,
la dignidad de la persona no quedaba lesionada por el hecho de pasar mds de quince
o veinte afios en prision. Ese fue el pardmetro recogido por el Tribunal Europeo de
Derechos Humanos y elevado a la categoria de canon de compatibilidad con el art.
3 CEDH, que proclama el principio de humanidad de las penas.

En los informes del CGPJ y del Consejo de Estado se analiza esta jurisprudencia
y su compatibilidad con la nueva pena de prisién permanente revisable, atendiendo
a tres criterios: la propia posibilidad de revisién, el momento en que ésta puede
tener lugar y los criterios que establecia el Anteproyecto (y establece la regulacion
vigente) para obtener la suspension condicional (libertad). Respecto a la primera, es
clara la doctrina del TEDH y también la regulacién espafiola: ciertamente, en algtin
momento el recluso puede obtener la libertad, y ésta no depende exclusivamente de
medidas de gracia sino de los mecanismos de ejecucion penitenciaria, tal y como
se ha explicado anteriormente.

A partir de este punto, creo, la confusién comienza a reinar en los argumentos
de los 6rganos consultivos, pues aluden a los arts. 15 y 25.2 de nuestra Constitu-
cién de manera —insisto— nada arménica*. Para explicar este aspecto de la cuestion
conviene recordar que nuestra Carta Magna no habla de «resocializacién» (como
habitualmente hacemos los penalistas, condensando el pensamiento de nuestro

4  Informe del Consejo de Estado: «A la vista de todo cuanto precede, el Consejo de Estado

entiende que la compatibilidad de una pena de prisiéon permanente con los articulos 15 y 25.2 CE
depende, en primer término, de que se articulen posibilidades para su revision».
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constituyente) sino de «reeducacion» y «reinsercién» como conceptos diferentes,
aunque enlazados por la finalidad humanista que impregna nuestra Constitucion?.
El art. 15 CE es practicamente una copia literal del art. 3 CEDH, que es el para-
metro que utiliza el Tribunal de Estrasburgo para admitir o no la regulacién de la
prisién perpetua en los distintos paises. La proscripcion de las penas inhumanas
o degradantes se vincula no tanto a la duracién de la misma sino al régimen de
ejecucion, que debe permitir al recluso esa reeducacion pues, una vez lograda ésta
(dicho sea con el l6gico idealismo), debe arbitrarse un mecanismo de reinsercion
0, lo que es lo mismo, de puesta en libertad del condenado a prisién perpetua.
Por consiguiente, el repetido argumento de la inconstitucionalidad de la prisién
permanente revisable por ser potencialmente perpetua y, por tanto, contraria al
principio de resocializacion resulta tan estéril como la contestacion que ofrecen
los 6rganos consultivos al decir que la pena que nos ocupa no es contraria al art.
25.2 CE porque permite la revision, y su esterilidad deriva de que este ultimo
precepto no puede considerarse un canon auténomo de constitucionalidad, ya que
nuestro Tribunal Constitucional admite que la pena tenga finalidades distintas a la
resocializacién y no como objetivos subsidiarios sino todo lo contrario, es decir,
como finalidades primarias de la pena®.

La posibilidad de «reeducacion» permite cumplir, pues, una de las garantias
exigidas en el art. 15 CE y en el art. 3 CEDH. Pero el cumplimiento serd integro
s6lo cuando el instrumento de «reinsercion» sea real y no un mero subterfugio
de una medida de gracia, porque entonces se incumpliria uno de los criterios del
TEDH. Por lo que se refiere a las posibilidades de reinsercién, el Informe del
CGP]J recuerda que «el Anteproyecto no excluye de estas medidas tendentes a
la reinsercion social a los condenados a prisién permanente revisable, sino que,

5  Por si acaso hubiera dudas, el Informe del CGPJ advierte de que «los principios constitu-
cionales de reeducacion y reinsercion social no fuerzan a la puesta en libertad de los condenados en
cuanto se les considera resocializados, ni tampoco su permanencia en prisién mds alld del tiempo
de la condena y del que sefialan las normas sobre cumplimiento de las penas de quienes no lo estan.
Estos efectos serfan incompatibles con el principio de legalidad de las penas y con los distintos
fines de las mismas. Las penas se cumplen, por tanto, con independencia de la efectiva reeducacion
o no de los condenados».

6  Asf se encarga de recordarlo el Informe del Consejo de Estado: «Por lo demds, resulta razona-
ble pensar que el elevado «periodo de seguridad» o tiempo minimo de cumplimiento efectivo previsto
responde no sélo a una finalidad estrictamente punitiva ante delitos, como se ha visto, extremadamente
graves y que presentan unas caracteristicas peculiares, sino también al hecho incuestionable de que el
plazo para la reeducacion y reinsercion social de los sujetos que cometen este tipo de infracciones serd
presumiblemente mucho mds largo que el necesario para lograr una efectiva reeducacion y reinsercion
social de otro tipo de delincuentes. Asimismo, no hay que olvidar que la reinsercién no es el unico fin
que persiguen las penas, en particular las privativas de libertad, y que el articulo 25.2 CE no se opone a
que esos otros objetivos se ponderen con la finalidad de reinsercion social».
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al contrario, prevé su sumisién al tratamiento penitenciario individualizado,
el posible acceso a permisos de salida (articulo 36.3, tltimo parrafo), al tercer grado
penitenciario (articulos 36.3 y 78 bis) y a la suspension de la ejecucion de la pena 'y
la libertad condicional (articulo 92). En consecuencia, la pena de prisién permanente
revisable prevista en el Anteproyecto no ignora el mandato constitucional de que las
penas privativas de libertad tienen que estar orientadas hacia la reeducacién y
reinsercion social de los condenados». Por su parte, el Informe del Consejo de
Estado se refiere a la jurisprudencia del TEDH con las siguientes palabras: «Para
determinar si en un caso determinado una pena permanente puede ser conside-
rada «incompresible», el Tribunal analiza «si puede afirmarse que el condenado
a perpetuidad tiene posibilidades de ser liberado. El andlisis de la jurisprudencia
del Tribunal sobre este punto revela que alli donde el Derecho nacional ofrece la
posibilidad de revisar la pena permanente con la finalidad de conmutarla, suspen-
derla, declarar su remision o liberar condicionalmente al detenido, se cumplen las
exigencias del articulo 3». Asi, en un elevado nimero de asuntos, el Tribunal ha
estimado que, «siempre que sea posible una revision de la condena que abra la
puerta a la libertad condicional una vez transcurrido el periodo de seguridad, no
cabe afirmar que los condenados a perpetuidad se hayan visto privados de toda
esperanza de liberacion», y ello es asi, afiade, «incluso en ausencia de un periodo
minimo de detencién incondicional e incluso cuando la posibilidad de una libera-
cién condicional de los condenados a una pena perpetua es limitada», para de esta
forma concluir que «una pena permanente no se transforma en «incompresible»
por el mero hecho de que en la prictica exista el riesgo de que se cumpla en su
integridad. A efectos del articulo 3, basta con que sea reducible de jure y de facto»
(Kafkaris contra Chipre, apartado 98)».

Una doctrina que bdsicamente se repite en la posterior STEDH Vinter y otros
c¢. Reino Unido, de 9 de julio de 2013. En ella, la Sala determin6 que solamente
se plantearia una incompatibilidad con el articulo 3 CEDH cuando se pudiera
demostrar que el mantenimiento en prisién del condenado no estaba ya justifi-
cado sobre la base de ninglin motivo legitimo de politica criminal; y la pena era
irredimible de facto y de iure. Pero la misma sentencia afiade (120-121) que «las
legislaciones establecen un mecanismo de revisién de la condena alrededor de
los 25 afios de prision. Una legislacion que no prevea una revision en un plazo
semejante seria contraria al art. 3 CEDH». Por tanto, podria considerarse el plazo
de 25 afios para la revisién de la condena como un pardmetro de compatibilidad
con la Convencién y (en la medida en que dicha jurisprudencia es vinculante en
nuestro pais y de que el art. 15 CE es pricticamente una copia literal del art. 3
CEDH) con nuestra Constitucién. En la regulacion actual del CP espaiiol, parece
claro que el periodo de revision de la condena para delitos especialmente graves
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(no sélo terroristas), fijado en 32 afios, y para concursos de delitos muy graves,
que puede llegar a 30 afios, se sitia fuera de ese margen fijado por el Tribunal de
Estrasburgo y posiblemente vulnere el art. 15 CE.

Por lo que se refiere a los criterios legales en que debe fundarse la reinsercién
del penado, el Informe del CGPJ ya advertia de que «la relacién entre suspension
de la ejecucion de la pena de prisién permanente revisable y libertad condicional no
queda suficientemente clara en la regulaciéon de los nimeros 3 y 4 del articulo 92
del Anteproyecto, que rompen con la sistemdtica de estas instituciones legales en
el resto de los casos e introducen elementos de inseguridad juridica». Un problema
no resuelto en la redaccidén final, que salvo alusiones nuevas a la revocacién de la
suspension repite lo dicho en el Anteproyecto. Mds alld de esa cuestion relevante,
pero de indole formal, el Informe del CGPJ trata muy superficialmente el problema
de los criterios para la suspensién (libertad condicional), afirmando que reitera los
existentes en la legislacién anterior, cuando lo cierto es que se afaden otros muy
relevantes y —sobre todo— muy discutibles desde el punto de vista constitucional,
como son «las circunstancias del delito cometido» y «la relevancia de los bienes
juridicos que podrian verse afectados por una reiteracidon en el delito». Ninguna
opinién merece al CGPJ ni al Consejo de Estado esta doble exigencia, que permitira
negar la libertad en atencidn a criterios que nada tienen que ver con la «reeduca-
cion» del penado, pues las circunstancias del delito cometido son anteriores —por
definicién— a su estancia en prision, que es la que debe garantizar la reeducacion
necesaria, segln la jurisprudencia del TEDH. Por otra parte, la relevancia de los
bienes juridicos que pueden verse afectados por una reiteracion en el delito remi-
te de nuevo a los bienes juridicos lesionados con la conducta que dio origen a la
condena del sujeto, lo cual nada tiene que ver con su efectiva reeducacion; en todo
caso, habrd que valorar las probabilidades de «reiteracion en el delito», pero no la
indole de los bienes juridicos afectados, cuestién que remite a criterios de preven-
cién general y retribucion, alejados absolutamente de los criterios de reeducacion
que esta decision judicial reclama. Por consiguiente, pese al silencio del CGPJ y del
Consejo de Estado (por supuesto, también del Consejo Fiscal, que informa desde
un aséptico punto de vista «técnico»), la regulacion del Anteproyecto (que es la
vigente) conculca ese pardmetro de constitucionalidad previsto en el art. 15 CE, en
relacion con el art. 25.2 CE.

Por lo que respecta a los criterios especificos de la reinsercién para condenados
por delitos de terrorismo, el silencio del CGPJ se rompe sélo para decir que «pare-
ce mds correcto sustituir el verbo «podrd acreditarse» por el imperativo «habrd
de acreditarse al menos», advertencia «técnica» referida a la forma de acreditar la
colaboracién activa que se exige a los condenados por estos delitos, sin mencionar
siquiera que esta clase de exigencias puede vulnerar garantias penales bdsicas,
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pues de un premio a la delacién se trata y no de otra cosa. La redaccion del art.
92.2 CP, al que sélo le falta requerir la «rendicién» del penado, es contraria por
completo al espiritu que inspira el art. 3 CEDH y a la imposibilidad de exigir al
condenado una conducta distinta que la de llevar una vida en libertad sin cometer
delito. Todo lo demas son exigencias politicas que ponen seriamente en cuestion
la «humanidad» de la pena de prisién. Si, ademds, ésta es permanente y de esa
«rendicién» depende su duracidn, la cuestion es mucho mds grave. Para concluir,
cabe afladir que la gran «aportacion» del Informe del Consejo de Estado consiste en
proponer que las victimas de delitos de terrorismo sean oidas por el Tribunal antes
de decidir si se le concede o no la libertad al condenado, aportacién que supone una
vuelta de tuerca mds hacia el populismo punitivo.
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ESTA TERMINANTEMENTE PROHIBIDO
LEGISLAR SIN EVALUAR

ADAN NIETO MARTIN
Catedratico de Derecho Penal
Universidad de Castilla-La Mancha

Hace unas semanas un colega sueco me contaba que desde hacia meses andaba
muy ocupado debido a su participacién en una comision ministerial, que estudia-
ba la reforma de un aspecto muy concreto de los delitos contra la libertad sexual,
aquellos en los que la victima estd inconsciente o privada de sentido. Le escuche
con una envidia, que acto seguido se convirtid en irritacion. La reforma penal que
ha entrado en vigor el 1 de julio de este 2015 se ha hecho mediante el peor procedi-
miento legislativo que uno se pueda imaginar. No sélo es que no se haya buscado el
mds minimo consenso, sino que se han introducido reformas de enorme calado sin
ninguna discusion técnica. Lo llamativo es que si bien algunos cambios legislativos
a veces entran de lleno en el populismo penal, como la introduccién de la cadena
perpetua, otros responden a «ocurrencias» mucho mds técnicas, y que nadie habia
situado en la agenda de las reformas, como la desaparicion del delito de malver-
sacion de caudales publicos y su absorcién por un delito de administracion desleal
comun a administradores de patrimonios privados y publicos.

Este modo de legislar, sin un mal informe técnico (al menos hecho publico),
viola frontalmente el significado material de la palabra ley: una norma que se hace
a partir del debate y que busca la racionalidad, y, desde luego, hubiera escandalizado
a cualquier sueco de bien. En este pais, a comienzos de los afios 70 Olof Palme con-
sider6 que la politica criminal debia despolitizarse y quedar en manos de expertos,
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lo cual se hizo reforzando la importancia de la fase pre-legislativa o ministerial de
la construccion de las leyes. Esta despolitizacion, que fue clave para el desarrollo
de politicas penales socialdemdcratas, aunque se ha mitigado en los ultimos afios,
sigue permitiendo que Suecia sea considerada un oasis en la ola de punitivismo y
populismo penal que nos arrasa.

Toda reforma legislativa comienza obligatoriamente con la creacién de una
comision de investigacion conformada fundamentalmente por expertos, pero en la
que se incluyen también funcionarios y representantes de los grupos politicos. Los
informes de la comisién, de gran calidad técnica, son publicados, y en muchas oca-
siones son utilizados por los jueces en la interpretacion de la ley, pues lo més normal
es que sin demasiada discusion parlamentaria sean aprobados. No se trata s6lo de un
gobierno de expertos, porque al lado de los trabajos de la comision, resulta necesario
un procedimiento de consulta en el que necesariamente deben participar todos aque-
llos grupos sociales con un interés relevante. Igualmente no debe pasarse por alto
que los representantes de los grupos parlamentarios forman parte de las comisiones
de investigacion, por lo que, de este modo, a diferencia de lo que ocurre en nuestro
pais, desde el primer momento el legislativo tiene conocimiento e influencia en los
proyectos o reformas que son impulsadas por el ejecutivo.

Un aspecto central en este procedimiento legislativo, ademads la intervencién de
un 6rgano pariente lejano de nuestro Consejo de Estado, que examina la racionalidad
técnica y los problemas de constitucionalidad del proyecto, es la existencia de un
departamento ministerial que se ocupa especificamente de la politica criminal: el
Centro Nacional de Prevencion del Delito.

La pregunta ahora es si podemos parecernos a los suecos y la respuesta es que
no sélo podemos, sino que debemos. En primer lugar, por razones normativas. Creo
que hoy las exigencias materiales que se derivan del principio de reserva de ley o
de interdiccién de la arbitrariedad de los poderes publicos deben extenderse a la
fase pre-parlamentaria (art. 88 de la CE), exigiendo que ésta posea, por ejemplo,
determinados rasgos de calidad basados en la democracia deliberativa. Pero en
segundo lugar, por razones puramente pragmadticas. La mejora del procedimiento
legislativo o la creacidn de nuevos 6rganos constituye un remedio eficaz contra el
populismo legislativo en cuanto que sirve para evitar una legislaciéon a «golpe del
telediario», enfriar las demandas punitivistas y generar consenso social, a través
de un proceso en que todas las partes deben necesariamente escucharse. Implica, en
definitiva, que la legislacion penal no puede hacerse en caliente, sino sine ira et stu-
dio. No obstante, aunque a corto plazo esta estrategia puede servirnos como barrera
de contencidn, a medio plazo es necesario dotarla de una herramienta imprescindible
como es la evaluacion legislativa. Como cualquier otra politica publica, también la
politica criminal debe ser evaluada.
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En la actualidad la evaluacién se concibe como un proceso dindmico que
comienza con una evaluacion ex ante, a través de las denominadas evaluaciones de
impacto en las que el legislador al menos debe describir, a partir de datos estadis-
ticos la magnitud del problema que se quiere afrontar, la necesidad de modificar o
no la estrategia de politica criminal seguida hasta ahora y la forma de implementar
la nueva intervencion, incluyendo una completa memoria econémica. Desde luego,
algo muy lejano a las practicamente inexistentes memorias que han acompaiado las
dltimas reformas en materia penal. La evaluacién ex post, dicho de manera sucinta,
pasaria por comprobar que efectivamente la forma de implementar la ley ha sido la
esperada, los objetivos se han logrado y, sobre todo, se ha comprobado mediante un
andlisis coste-beneficio si los mismos objetivos pueden ser alcanzados a un coste —
econdmico y social- menor.

Es verdad, que aunque la evaluacién de politicas criminales es una realidad
en muchos pafses de nuestro entorno, la evaluacién de leyes penales resulta mas
compleja, entre otras razones porque el principio de igualdad hace mds dificil esta-
blecer grupos de control (por ejemplo: zonas del territorio dénde no se aplicara el
aumento de las penas previsto en una reforma). Pero nada impide, para incrementar
la racionalidad de nuestra legislacion penal, utilizar leyes penales que respondan a la
denominada sunset legislation, es decir normas con fecha de caducidad si el gobier-
no no demuestra en un periodo razonable de tiempo su eficacia. Desde el punto de
vista del principio de proporcionalidad, este tipo de legislacién seria, desde luego,
una buena herramienta para poner freno al famoso «margen de discrecionalidad»
del legislador, sometiéndole a un deber de argumentar periddicamente la necesidad
de la ley.

No es posible en un espacio como éste desarrollar con mayor profundidad la
importancia y la necesidad de la evaluacion legislativa. Para los mds curiosos anun-
cio que en breve saldrd el primer trabajo del Grupo de Politica Legislativa Penal, en
la que nos hemos ocupado en profundidad. Por ahora, y ya que andamos en tiempos
de mudanza politica, s6lo me gustaria advertir que cualquier partido politico que se
precie debiera llevar como principal punto de su programa de politica criminal, el
siguiente: Esta terminantemente prohibido legislar sin evaluar.
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NO SOLO MALA: INCONSTITUCIONAL

JUAN ANTONIO LASCURAIN SANCHEZ
Catedratico de Derecho Penal
Universidad Auténoma de Madrid

Si tuviéramos que resumir la historia de la decencia penal en cuatro eslabones,
mencionariamos las cuatro siguientes aboliciones: la pena de muerte, los castigos
corporales, los trabajos forzados, la cadena perpetua. Esta historia acaba de dar un
sorprendente salto involutivo con la introduccién en el Cédigo Penal de esta ulti-
ma, con el cosmético nombre de «prisidn permanente revisable». Tan involutivo es
el salto que nos lleva a una época anterior a 1928, afio en el que se elimina esta
pena para asi «permitir a la legislacion espafiola, tan calumniosamente tachada de
cruel, ocupar puesto de honor entre las mds humanitarias». Si las razones saben de
simetrias, asistimos entonces ahora a una reforma cruel, que nos situard entre las
legislaciones penales menos humanitarias.

Pero no quiero hablar de historia, sino de Constituciéon. Tan involutiva es la
reforma que no solo es una mala reforma, sino que es inconstitucional. No solo es
pobre en los valores que nos unen, los que recoge nuestro texto fundamental —no
solo es «poco constitucional»—, sino que no cabe nuestro amplio marco de principios
y valores democraticos. La prisién permanente revisable es inconstitucional y lo es
por alguna o por la conjuncién de las siguientes cuatro razones:

— es una pena desproporcionada,
— es inhumana,
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— es indeterminada,
— y es contraria a la orientacion resocializadora de la pena.

I. DESPROPORCIONADA

Frente a lo que nos dice la intuicién respecto a una pena que se impone para
delitos horrendos, se trata de una pena desproporcionada.

Segtin nuestro Tribunal Constitucional, desde la STC 55/1996, una pena supo-
ne un tratamiento desproporcionado de la libertad, entre otras causas, si responde
al delito con una dureza innecesaria y si adolece de la flexibilidad necesaria para
adaptarse a la concreta culpabilidad del autor del delito.

Como nuestro democrético punto de partida es la libertad, aborrecemos encerrar
a las personas, privarles de la manifestaciéon mds elemental y primitiva de su liber-
tad, algo que nos da lastima incluso respecto a los animales. En el Estado democréti-
co cada pena de prisién, cada aumento de las penas de prision, sélo se sostiene, s6lo
se justifica, por su utilidad para la libertad, para la convivencia. Porque previene
conductas lesivas de los legitimos bienes individuales y sociales.

Y la carga de la prueba de que hace falta mas pena recae en quien la propone.
Existe una presuncién de no elevacion punitiva. In dubio pro libertate.

El legislador da ahora esta vuelta de tuerca en la dureza de nuestras penas con el
presupuesto de que va a ser util, de que va a prevenir mejor ciertos delitos que las
penas actuales mdximas de treinta afos, que, en caso de concurso real de delitos,
pueden llegar a una pena de cumplimiento de cuarenta afios, que pueden ser ademas
«integros y efectivos», sin los acortamientos o la dulcificacion que pudieran suponer
los beneficios penitenciarios, el tercer grado y la libertad condicional. Sin embargo,
como le reprochaba el Consejo de Estado al Anteproyecto del Ministerio, no se
aportan datos ni de la necesidad de una pena mds dura ni de su esperable utilidad.
Y no se aportan datos frente a la evidencia de unas tasas de criminalidad que, en
los delitos afectados, arrojan, en comparacion histérica interna, y en comparacion
europea, una cifras bajas. Solo una: en la Unién Europea Espafia ocupa un sobre-
saliente vigésimoquinto lugar en tasas de homicidio.

Hay otro argumento crucial de desproporcién: la incapacidad de la pena de
prisién permanente revisable para adaptarse a la culpabilidad del sujeto. Esta
pena no es, como las demds, un marco adaptable a la culpabilidad del sujeto.
Es una pena fija y sin alternativa. Es una pena de al menos veinticinco afios que
no admite atenuacién o dulcificacién. Es la misma pena para el asesino racista
de Charleston que para la mujer inmigrante que pasto de la soledad y la penuria
asesina a su hijo recién nacido.
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Porque el que la pena vaya mas alld de veinticinco afios, incluso hasta su muerte,
no depende de la culpabilidad, sino de la reinsertabilidad. Y con ello hemos dado
un giro copernicano negativo a nuestra manera de entender el Derecho Penal. Ya no
tratamos al sujeto imputable como un sujeto plenamente moral: cumplida la pena
que demarcaba su culpabilidad nos arriesgamos a la libertad; le amenazamos con
una pena, pero le dejamos en libertad.

Ahora no. No partimos de su libertad, sino que le privamos de la misma para
controlarle, que es lo propio de los Estados autoritarios. En realidad, en la segunda
fase de su condena, no le imponemos una pena. Le imponemos una medida de
seguridad. Como a los inimputables.

II. INHUMANA

Mis importante atin que la desproporcién de la prisién permanente revisable es
su inhumanidad.

Afortunadamente el estdndar constitucional de la pena inhumana estd ain por
construir. El adverbio se debe a que hasta ahora no ha habido decisiones legislati-
vas que nos hayan llevado al cuestionamiento de si la pena era congruente con la
dignidad del penado. Por la misma razén resulta pertinente otro adverbio: lamenta-
blemente hoy si asistimos a una pena que, cuando menos, como demuestra el que
se haya puesto en la mesa del Tribunal Europeo, nos hace dudar de su humanidad.

Si, con el Tribunal Constitucional y con el Tribunal Europeo de Derechos Huma-
nos estamos de acuerdo en que es insoportable, inconstitucional, la pena del Conde
de Montecristo, el encarcelamiento de por vida (STC 91/2000, FD 9: «un riguroso
encarcelamiento indefinido, sin posibilidades de atenuacion y flexibilizacion»),
habremos de acordar también que en la formula que ahora se propone es esa una
posibilidad. La prisién sigue si no se cumple una condicidn, la reinsertabilidad del
preso. Se trata de una pena inhumana sometida a una condicién cuyo cumplimiento
eliminaria su inhumanidad. Pero lo propio de las condiciones es que podrian no
cumplirse. {Qué dirfamos de la constitucionalidad de una ley que incluyera la pena
de muerte para el supuesto, condicionada a que, pasados veinticinco afios, el conde-
nado no diera sintomas de rehabilitacién? ;Serfa constitucional esta pena de muerte
por ser condicional, por ser evitable? Lo mismo pasa con la cadena perpetua, con
la prisién permanente. Aunque sea revisable.

Otras razones que estan en el dibujo genético de esta pena abonan su inhumani-
dad. Se trata de un encierro seguro muy prolongado (25, 28, 30 6 35 afios) y de una
posible liberacién posterior altamente insegura. Lo primero, la pérdida de libertad y
el sometimiento a control y disciplina de la practica totalidad de los aspectos de la
vida en un entorno potencialmente agresivo, produce, dicen los estudios psicologi-
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cos, un deterioro irreversible de la personalidad. A esta severa afliccion ha de sumar-
sele que la libertad no depende del preso, ni depende en realidad de nadie, porque
nadie sabe en realidad de prondsticos de peligrosidad criminal, como ha expuesto
documentadamente la profesora Martinez Garay: los casos reales de liberacion por
razones garantistas de personas que habian sido recluidas por su peligrosidad (el
caso Baxstrom, en el Estado de Nueva York; la liberacién por sentencia del Tribunal
Constitucional alemén de reclusos de la antigua Reptblica Democratica Alemana)
muestran que solo un niimero reducido de ellos reincidieron en conductas violentas
(24 de 967 en el primer caso, 4 de 15 en el segundo).

A la dureza y la duracién del encierro se sumard la incertidumbre y la arbitra-
riedad de la futura libertad que haran que, siguiendo el verso de Bob Dylan, al no
poder estar ocupado en nacer, el preso tienda a estar ocupado sélo en morir.

Una dltima idea sobre la inhumanidad de las penas. Supongamos que no tene-
mos razén y que la proteccion social exige el sacrificio de la humanidad de las
penas. Pero entonces, como sucedio en la histérica sentencia del Tribunal Consti-
tucional sobre la despenalizacién del aborto, lo que no ha previsto el legislador son
suficientes garantias para la adecuada solucion de este conflicto. ;Qué especialista
hace el prondstico de reinsertabilidad? ;Cudntos? ;A qué llamamos reinsertabi-
lidad? ;Qué programas especificos de reinsercion deben disponerse, como por
cierto exige el Tribunal Europeo de Derechos Humanos para la adecuacion de la
pena de cadena perpetua al Convenio Europeo de Derechos Humanos?

Hablando del Tribunal Europeo: los plazos de revisidon superiores a 25 afios
(y recuerdo que la reforma prevé plazos extraordinarios de 28, 30 y 35 afios) son
contrarios al Convenio y por ello contrarios a la Constitucion. No se da, por cierto,
como a veces se alega, la relacion inversa: que la prisién permanente revisable
pudiera ser conforme al Convenio no comportaria que lo fuera a la Constitucién,
como lo demuestra el ejemplo de la punicién de la negacion de genocidio, tan
inconstitucional como acorde con el Convenio. Las razones son fundamentalmente
dos: que la perspectiva constitucional de andlisis es mds rica —por ejemplo, no existe
en el Convenio nuestro mandato de resocializacién— y que cuando son coincidentes
la perspectiva del Convenio constituye una perspectiva de minimos, como el propio
Convenio se encarga de aclarar.

III. ES UNA PENA INDETERMINADA

La tercera perspectiva es la perspectiva de la indeterminacién. Quizés lo pri-
mero que no consentimos en un Estado de Derecho son las penas imprecisas. Si la
seguridad juridica es importante en el trafico mercantil o en el pago de impuestos,
imaginense lo que nos importa cuando se trata de la libertad: de cudndo y cudnto
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podemos dar con nuestros huesos en la carcel. Nos va en ello la seguridad mas
elemental; nos va en ello que el Estado sea de Derecho.

No seria soportable que castigdramos la estafa con la pena que el juez estimara
conveniente atendida la gravedad de la misma y la circunstancias personales del
culpable. O con una pena tipica, legal, de seis meses a diez afios de prisién para
que el juez elija. O, o0jo, con una pena cuya duracién no se conoce en el momento
de la sentencia sino que termina o no segun vaya su ejecucion.

Pues esto es lo que se hace ahora. La prisiéon permanente revisable es doblemente
imprecisa. Es una pena de «por de pronto» veinticinco o mds afios. Y luego «ya
veremos». Y quién verd serd el juez en un paisaje extraordinariamente brumoso:
la libertad dependera de una circunstancia de apreciacion hoy tan discrecional y
acientifica como lo es la reinsertabilidad del preso.

Esta técnica de punicién se opone al mandato constitucional de determinacién
tal como ha sido dibujado por nuestro Tribunal Constitucional. No es una pena
determinada pero determinable. Y se trata de pena sin Iimite méaximo. Si en su
sentencia 29/1989 el Tribunal dijo que no era admisible una sancién de «dos millo-
nes de pesetas en adelante», ;puede ser admisible, libertad mediante, una pena de
«veinticinco afios de prisiéon en adelante»?

IV. ;RESOCIALIZA?

Tan poco intuitivo como creo que convincente es el argumento de la confronta-
cién de la nueva pena con el mandato de resocializacion.

Se dird que se puede orientar la estancia en prision del penado a su reinsercion
social: a conseguir que la pena se suspenda y que el penado recupere su libertad. Y
que ello es su suficiente para superar el liston del articulo 25.1 de la Constitucion.
Pero el liston tiembla y cae. Y cae por el plazo de revision: ;qué resocializacion es
posible después de veinticinco afios, veinticinco, de encierro? ;Qué persona es la
que, si sale, sale a la calle?

Lean lo que, con numerosas citas, sigue diciendo, por ejemplo, el probablemente
mds prestigioso y utilizado de nuestros manuales de parte general, el de Mir Puig:
«Hoy se considera comprobado que las penas superiores a quince afos de prisién
producen graves daios en la personalidad del recluso, lo que se opone al objetivo
de resocializacion fijado por la Constitucion».

Y en todo caso, como sucedia con el conflicto entre seguridad publica y humani-
dad de la pena, aun suponiendo que haya que sacrificar tanta dignidad por una mayor
seguridad: ;se prevén suficientes garantias para evitar la permanencia inconstitucio-
nal e inttil del preso reinsertable? Les recuerdo algo que parece una ironia: que entre
los criterios para conseguir la suspension de la pena estén, no ya «las circunstancias
del delito cometido» jveinticinco afios antes, como poco! —piense el lector por un

123



Juan Antonio LASCURAIN SANCHEZ

momento donde estaba y como era hace 25 afios—, sino «las circunstancias familiares
y sociales» de quien lleva tantos afios fuera de la familia y de la sociedad.

V. INCONSTITUCIONAL

Cada vez que se comete un crimen salvaje nos repreguntamos qué hacer para
impedir su futuro, si la disuasién del delito es toda la posible, si no habrd penas
mads duras que nos preserven de tan estiipida crueldad. Deseamos incluso borrarla
del pasado. Si no su dafio, ya irreversible, si al menos su injusticia, castigando a
su autor con una severidad paralela a la del delito. Sin embargo no somos dioses
ni delincuentes. Ni podemos eliminar el delito con la pena, pues no hay alquimia
que reste el injusto mal del pasado con la justa imposicién de un mal, ni podemos
prevenir el crimen de cualquier manera.

Sélo lo podemos prevenir coherentemente con la moralidad bédsica que exigimos
a los ciudadanos —con los valores constitucionales— y cuya falta reprochamos preci-
samente a los delincuentes. Recuerden la pelicula «El secreto de sus ojos», en la que
no sabe uno qué le conmueve més, si el delito de asesinato con violaciéon cometido
o la escena final del autor recluido de por vida por el marido de la victima.

La nueva pena no nos protege mas, no nos hace mas libres y si nos convierte en
bastante menos civilizados. Porque es condicionalmente inhumana, pero inhumana;
porque lo es también por su incertidumbre; porque es inadaptable a la culpabilidad
del sujeto; porque no provee a una resocializacién digna de tal nombre.
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I. Los principios de necesidad, legalidad y culpabilidad suelen ser tradicionalmente
los axiomas? mds reiterados entre aquellos que se considera que el ius puniendi del
Estado ha de respetar para mantener su legitimidad. En una sociedad democrética la
posicidn central del valor de la persona reclama el més pleno respeto de la misma
en todos los planos, por lo que el principio de humanidad debe también colocarse
al maximo nivel®, por postular el reconocimiento de la dignidad humana y la no
sumision del delincuente a ofensas, humillacién o sufrimientos ilegitimos. Esto
conlleva importantes consecuencias de orden politico-criminal*. Asi, por ejemplo:

— frente a las concepciones que, debido a la imposible prueba cientifica de la
libertad humana, descargan a la categoria dogmadtica culpabilidad de todo

1 Grupo consolidado de investigacién en Ciencias Criminales (GICCAS IT-585-13) y UFI 11/05
(UPV/EHU). Investigador principal Proyecto DER2013-43883-P.

2 BERISTAIN, A.: «Axiomas fundamentales de la Criminologia ante la globalizacién y la multi-
culturalidad», Eguzkilore, 17,2003, p. 89 ss.

3 BERISTAIN, A., ibid., pp. 89 s; JESCHECK/WEIGEND: Lehrbuch des Strafrechts. Allgemeiner Teil,
5%ed., Berlin, 1996, p. 27.

4  DE LA CUESTA ARZAMENDI, J.L.: «El principio de humanidad en Derecho Penal», Eguzkilore,
XXX Aniversario de la Fundacion del IVAC/KREI. Homenaje a nuestro fundador el Profesor Dr. Dr.
h.c. Antonio Beristain, 23,2009, p. 209 ss.
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reproche normativo y prefieren orientarla sobre criterios preventivistas y
de necesidad de pena, resulta mds coherente con el principio de humanidad
seguir un entendimiento de la culpabilidad que trate al sujeto normal como
un ser bdsicamente capaz de conducir y dirigir su comportamiento con
libertad, algo que no obliga a verificar positivamente en cada caso si se
pudo actuar o no de otra manera, bastando con «comprobar si no concurrian
causas que le privaran de su libertad»;

— anadie se le escapa, de otro lado, y muy especialmente, que una politica cri-
minal inspirada por el principio de humanidad no s6lo no puede ignorar las
necesidades de las victimas, sino que debe asumir como una de sus funciones
bésicas su atencidn y satisfaccion. Superando la limitada perspectiva de la
victima como sujeto pasivo de la accién o del delito, el respeto del principio
de humanidad en Derecho penal exige, en este sentido, hacer pasar a las victi-
mas «del olvido al reconocimiento»®, garantizando sus derechos, otorgandoles
pleno protagonismo en el sistema penal y elevando al principio de proteccién
de las victimas al mismo nivel que la proscripcion de las penas y tratamientos
inhumanos y degradantes y la orientacion resocializadora de la pena.

Es, con todo, en el campo de las penas y demds consecuencias juridicas del
delito’, donde se reconocen de manera generalizada las consecuencias del princi-
pio de humanidad, del que la prohibicién de la tortura y de toda pena inhumana o
degradante constituye su primer corolario.

Diversos instrumentos universales y regionales han desarrollado la prohibicién
de la tortura contenida en la Declaracion Universal de Derechos Humanos de 1948
(art. 5) y en el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos de 1966 (art. 7).
Hitos en la senda abierta por las Naciones Unidas, la Declaracién de 1975 sobre la
proteccion de toda persona contra la tortura y demds penas o tratamientos crueles,
inhumanos o degradantes y la Convencidn de las Naciones Unidas de 1984 definieron
el concepto internacional (minimo) de este intolerable abuso de poder® y establecieron
un marco bdsico en relacién con las penas y tratamientos inhumanos o degradantes
igualmente objeto de prohibicidn (art. 16), los cuales deben ser también persegui-
dos por los Estados. Ciertamente, conforme al art. 1 de la Convencién de 1984, el
ambito de la prohibicién de la tortura no cubre aquellos «dolores o sufrimientos

5  VIVES ANTON, T'S.: «Reforma politica y Derecho Penal». Cuadernos de Politica Criminal, 1,
1977, p. 107.

6  SUBIANA ZUNZUNEGUL, LJ.: El principio de proteccion de las victimas en el orden juridico
penal. Del olvido al reconocimiento, Granada, 2006.

7 JESCHECK/WEIGEND: Lehrbuch..., cit., p. 27.

8  DE LA CUESTA ARZAMENDI, J.L.: «La tortura como abuso de poder: aspectos penales», en La
Criminologia frente al abuso de poder, San Sebastidn, 1992, p. 149 ss.
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que sean consecuencia Unicamente de sanciones legitimas, o que sean inherentes
o incidentales a éstas». La mera legalidad formal no deberia servir, con todo, para
legitimar penas exclusivamente dirigidas a la destruccion de seres humanos o con
un inequivoco carécter cruel, inhumano o degradante.

II. El debate parece particularmente centrado en el caso de la pena de muerte, cuya
incompatibilidad con un entendimiento satisfactorio de principio de humanidad es
abierta y palmaria; en este sentido, con el desarrollo de los derechos humanos, la
comunidad académica internacional tiende a considerar a la pena de muerte como un
castigo cruel y contrario al postulado de humanidad®. Recientemente hemos tenido
noticia de terribles incidencias a la hora de la aplicacion de la inyeccién letal en
los EE.UU. de América, las cuales ponen de manifiesto como no hay método de
ejecucion limpio e indoloro y que excluya la posibilidad de deficiencias técnicas en
su aplicacion. Estamos, ademds, ante una crueldad institucionalizada y de caracter
definitivo e irremediable, que alli donde se aplica lo es en nombre de todos los ciu-
dadanos, a pesar de su falta de justificacion cientifica desde el prisma preventivo o
de la justicia, y del alto riesgo de errores judiciales: de aqui las moratorias aprobadas
por las Naciones Unidas!® y la demanda global de abolicién'!.

III. La incompatibilidad con el principio de humanidad, predicada de la pena de
muerte, afecta igualmente a determinadas formas de privacién de libertad, pena que,
conforme al art. 10 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos ha de
aplicarse «humanamente y con el respeto debido a la dignidad» (apdo. 1), debiendo
consistir el régimen penitenciario «en un tratamiento cuya finalidad esencial serd la
reforma y la readaptacién social de los penados» (apdo. 3).

En realidad, el cardcter inhumano de esta «pena de muerte encubierta»'? es objeto
de debate desde hace mds de dos siglos'3; y puede extenderse también a las penas de
duracién excesiva. Los negativos efectos psicoldgicos y sociales generalmente ligados

9 ARROYO ZAPATERO, L.: «La prohibicion de las penas crueles e inhumanas y la abolicién uni-
versal de la pena de muerte», en Revista de Occidente,n® 385,2013, pp. 5 ss.

10 ARROYO ZAPATERO, L.: «El camino hacia la moratoria universal de la pena de muerte», Revista
penal México, 1,2011, pp. 31 ss

11 Dt LA CUESTA ARZAMENDI, J.L.: «Peine de mort: vers 1’abolition globale», Revue électronique
de I’AIDP / Electronic Review of the IAPL / Revista electrénica de la AIDP,2013,A-01.

12 Discurso del Santo Padre Francisco a una delegacion de la Asociacion Internacional de
Derecho Penal, Sala de los Papas (Ciudad del Vaticano), jueves, 23 octubre 2014 http://w2.vatican.
va/content/francesco/es/speeches/2014/october/documents/papa-francesco_20141023_associazione-
internazionale-diritto-penale.html.

13 VAN ZyL SmIT, D.: «Life imprisonment as the ultimate penalty in International Law: a human
rights perspective», Criminal Law Forum,9, 1999, pp. 28 s.
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al internamiento de larga duracién'4, que se ven ciertamente agravados si a ello se
aflade la aniquilacion de toda esperanza de posible liberacién y las duras circunstan-
cias que suelen acompafiarlos (lo que incrementa sin duda el riesgo de suicidio en
prision), pueden convertirlas en una especie de «tortura lenta y mutilacion psiquica»'>
y constituyen un importante argumento de peso en contra de la conciliacién de esas
penas con el principio de humanidad. Pero lo esencial en la prisién perpetua no es
s6lo la gravedad de aquellos efectos, cuya inevitabilidad tedrica no queda exenta de
discusién (aun cuando, habida cuenta de las condiciones ordinarias de detencién en
la amplia mayorfa de paises, dificilmente deberfa dar lugar a dudas, al menos en la
préctica). Su contradiccion radical con la dignidad humana deriva asimismo de su
desconocimiento de «las propiedades especificas del ser humano», al que se acaba
declarando «incapaz de un proyecto existencial del que no forme parte el delito»'°,
negandole «no ya la perfectibilidad moral (...), sino su elemental derecho a una segun-
da oportunidad en la sociedad, tras haber purgado la condena merecida»'’.

A pesar de lo anterior, si bien hay Estados que la prohiben constitucionalmente y
aun cuando pueda excluirse en los tratados de extradicidn, la presencia de la cadena
perpetua en el plano comparado es muy importante, habiendo sustituido casi con
habitualidad a la pena de muerte tras su abolicion, lo que ha incrementado su aplica-
cién'8. Atin mas, la reclusion a perpetuidad es la pena contemplada por el art. 77 del
Estatuto de la Corte Penal Internacional, como la pena mds grave para «la persona
declarada culpable de uno de los crimenes a que se hace referencia en el articulo
5», «cuando lo justifiquen la extrema gravedad del crimen y las circunstancias per-
sonales del condenado»; sin embargo, no resulta directamente mencionada en los
Estatutos de los Tribunales Penales Internacionales para la Ex-Yugoslavia o Ruanda:
estos se remiten, en cuanto a la fijacion de «las condiciones del encarcelamiento,
(...) a las normas de penas de prisidn aplicada por los tribunales de» Yugoslavia
y de Ruanda, teniendo «en cuenta factores como la gravedad de la infraccion y la
situacion personal del condenado» (arts. 24 y 23 de los respectivos Estatutos)'.

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

15 MurprHY, J.G.: Retribution, Justice and Therapy, Boston, 1979, p. 240.

16 Torio LOPEZ, A.: «La prohibicion constitucional de las penas y tratos inhumanos o degradan-
tes», Poder Judicial, 4, 1986, p. 81.

17  SAVATER, F.: «Contra la cadena perpetua», El Correo digital (23.08.08) (http://www.elcorreo-
digital.com/vizcaya/20080823/opinion/contra-cadena-perpetua-20080823.html )

18 VAN ZyL Swmit, D.: «Abolishing life imprisonment?», Punishment and Society, 2001, p. 300.

19 Aun cuando en Yugoslavia la pena maxima de prision era de 20 afios (Ruanda si conocia la
cadena perpetua), esto no ha impedido al Tribunal Penal Internacional entender que el art. 24 le otorga
flexibilidad suficiente para aplicar la pena de prisién a perpetuidad. Criticamente, VAN ZYL SMIT, D.:
«Life imprisonment...», cit., pp. 16 ss.
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Por otra parte, algunas legislaciones cuentan con penas temporales de una dura-
cion tan extendida (y completada en su ejecucién por estrictas reglas dirigidas a
su cumplimiento integro), que acaban asimilando la situacién de los condenados a
la de los presos a perpetuidad, siendo la negacién de hecho de toda «oportunidad
reinsertadora para el sujeto, una humillacién o sensacién de envilecimiento superior
a la que acompaifia a la simple imposicion de la condena» (STS 1822/1994), algo
dificilmente compatible con relevantes mandatos constitucionales.

IV. La cuestion de la constitucionalidad de la prisién a perpetuidad® ha suscitado la
intervencion de destacadas instancias jurisdiccionales?!, que comparten la posicion
de que la admisibilidad de la cadena perpetua no puede resultar incondicional??:
obliga a analizar no sélo las circunstancias de la ejecucién, sino igualmente la
posibilidad de su revisién al término de determinados afios de cumplimiento y con
base en un procedimiento plenamente homologable desde el prisma de la indepen-
dencia del 6rgano decisorio y del respeto de los derechos de la defensa. Esta ha
sido, por ejemplo, la linea seguida por el Tribunal Europeo de Derechos Humanos
en relacién con el Reino Unido?*. Muy importante, por su alcance y transcendencia,
fue igualmente la Sentencia de 1977 del Tribunal Constitucional alemén (B VerfGE
45, 187), que analizé la cuestidn, entre otros, a la luz del art. 1 de la Constitucién
alemana (inviolabilidad de la dignidad humana)?*, entendiendo que sélo en ciertas
condiciones podia aceptarse su constitucionalidad® e identificando, a la postre, el
ataque «a la esencia de la dignidad humana» con el hecho de que «el preso, a pesar
de su evolucién personal, ha(ya) de abandonar toda esperanza de recobrar algin dia
su libertad» (BVerfGE 45 187, 245).

20 Para un amplio alegato en contra de su legimitidad ética y defendiendo su imposible confor-
midad constitucional en Espafia, Rios, J.: La prision perpetua en Esparia. Razones de su ilegitimidad
ética y de su inconstitucionalidad, San Sebastian, 2013.

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

22 VERELST, S.: «Life imprisonment and human rights in Belgium». Human Rights Law Review,
3-2,2003, p. 283.

23 VERELST, ibidem, pp. 282-283; entre las decisiones mds recientes, la sentencia del caso Hutchin-
son v. The United Kingdom (Application no.5759208), de 3 febrero 2015. En los EE.UU. de América la
imposibilidad de acceso a la libertad condicional fue igualmente la razén determinante de su calificacién
como desproporcionada (y, por tanto, contraria a la octava enmienda: castigo cruel e inusual) (Solem v
Helm, 1983); no obstante, con posterioridad, y a pesar de refiidos debates y votaciones en el seno del Tri-
bunal Supremo, se han considerado plenamente constitucionales penas de cadena perpetua sin posibilidad
de libertad condicional. S.Verelst, ibidem, p. 281.

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

25 VERELST, S.: «Life imprisonment...», cit., pp. 280-281.
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En suma, en la jurisprudencia internacional y comparada mds prestigiosa se extien-
de el convencimiento de que, como afirmara ya el Consejo de Europa en 1977%, el
encarcelamiento de una persona de por vida sin esperanza de liberacién no resul-
ta compatible con el principio de humanidad, de aqui que, para que la prisién
pueda conciliarse con la dignidad humana, el preso deba conservar una expectativa
concreta y realizable de eventual liberacidn; esto obliga a contar, respecto de la
cadena perpetua, con una regulacién normativa razonable, ordenada y proce-
salmente correcta de la concesion (incluso aunque sea muy limitada: TEDH, asunto
Kafkaris v. Chipre, 2008) de la libertad condicional?’.

V. La posibilidad de revisién o de liberacion condicional transcurrido un plazo de
efectivo cumplimiento introduce un importante elemento de interés en la prisién
perpetua, que facilita para muchos la superacion del test de constitucionalidad?®;
maxime si el periodo de seguridad, que tantas variaciones presenta en el Derecho
comparado®, no excede de los 15 afios, limite a partir de los cuales la privacién de
libertad «resulta nefasta»® y corre un grave riesgo de generar dafios irreversibles
en la personalidad del preso, por lo que deberia adoptarse como méaximo de cum-
plimiento efectivo de cualquier pena privativa de libertad.

La introduccion del criterio de revisabilidad ha de valorarse, por ello, positi-
vamente, al suavizar las objeciones que la cadena perpetua genera por su indeter-
minacion y desde el prisma de la necesaria orientacion resocializadora de la pena
privativa de libertad?!, si bien hay que advertir de entrada que para que, en los casos
de prondstico favorable, se de manera efectiva la posibilidad de reconduccién de
la ejecucion de la pena a pardmetros mds aceptables, los periodos de seguridad
legalmente previstos deberan ser razonables, lo que no es frecuentemente el caso (ni
caracteriza a la reforma de 2015 del Cddigo Penal espafiol en esta materia).

Abhora bien, y prescindiendo de los miltiples problemas (criminolégicos y de
orden juridico) que suscita la aplicacién de los mecanismos de revision, entender
que por mor de la revisibilidad quedan superadas las objeciones que la prisién per-

26 CouNcIL OF EUROPE, Treatment of long-term prisoners, Strasburg, 1977, p. 22.

27 Véase VAN ZYL SMIT, D.: «Abolishing...», cit., p. 299.

28 RODRIGUEZ RAMOS, L.: «Constitucionalidad de la prisién perpetua», El Pais, 17 noviembre
2000. http://www.elpais.com/articulo/opinion/ESPANA/CONSTITUCION_ESPANOLA_DE_1978/
CODIGO_PENAL/Constitucionalidad/prision/perpetua/elpepiopi/20001117elpepiopi_14/Tes?print=1

29 VAN ZyL Smit, D/DUNKEL, F. (eds.): Imprisonment Today and Tomorrow, 2* ed., The Hague,
2001. Por su parte, el art. 110.3 del Estatuto de la Corte Penal Internacional coloca en 25 afios el perio-
do par la revision y, en su caso, reduccion de la reclusién a perpetuidad impuesta.

30 BERISTAIN, A.: Derecho penal y Criminologia, Bogotd, 1986, p. 198.

31 VAN ZyL Swmirt, D.: Taking Life Imprisonment Seriously in National and International Law,
The Hague, 2002, pp. 146 ss.
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petua presenta desde la Optica del principio de humanidad no resulta de recibo: y
es que, a pesar de la revisibilidad, subsisten los elementos y rasgos que hacen de la
prisién perpetua una pena inhumana, a la que como «pena de muerte encubierta»3?
se oponen de entrada objeciones similares a las que enfrentan a la pena capital.

VI. La mera posibilidad de revisién no convierte, en efecto, a la prisién permanente
en una pena compatible con el principio de humanidad: la revisibilidad no resuelve
la incompatibilidad radical y de entrada de estas penas con el postulado de humani-
dad, sino que busca sélo dar respuesta a la falta de necesidad preventivo especial (se
supone que sobrevenida) de ejecucion de la pena impuesta. En este orden de cosas el
debate actual sobre la prision perpetua manifiesta una perniciosa mezcla y confusién
entre criterios de justicia y exigencias de seguridad, que es muy necesario clarificar.

Desde el prisma retributivo, la pena ha de responder a la culpabilidad por el
hecho, que se erige asi en fundamento y limite de esta respuesta penal. Siendo la
proporcionalidad (como limite) un elemento decisivo para el entendimiento de la
idea retributiva en clave de humanidad (y hasta en el plano de la prevencién gene-
ral), punto central en este &mbito es la desproporcidén o exceso que caracterizan
a la prision perpetua (y a las penas privativas de libertad de muy larga duracion),
a la vista de los gravisimos (e irreversibles) efectos que de su ejecucién derivan
normalmente para los condenados. La prisién perpetua (y las penas privativas de
libertad de muy larga duracién) se presenta(n) desde esta 6ptica como incompa-
tibles con el principio de humanidad, al ser exponentes de una idea de justicia
marcada por el exceso, con demasiadas reminiscencias de lo talional y descono-
ciendo totalmente las aportaciones y avances de la psicologia evolutiva y de otras
ciencias del comportamiento, cuyos conocimientos deberian resultar claves a la
hora de determinar la extensiéon maxima de la privacion de libertad aplicable como
pena en el momento actual.

Por su parte, toda propuesta de reduccién de la extension de la privacion de
libertad —hoy por hoy dificilmente imaginable— pone de inmediato sobre el tape-
te el tratamiento de los delincuentes peligrosos, que, al término de su condena,
sigan suscitando un riesgo relevante de comision de graves hechos delictivos3?.
El debate criminolégico ampliamente destaca las dificultades que se alzan al
cumplimiento de los objetivos preventivo-especiales a través de la ejecucion de
la pena, subrayando que, incluso si el tratamiento penitenciario se culmina con
éxito, la recaida en el delito no queda en modo alguno excluida en esta «sociedad

32 Discurso del Santo Padre Francisco..., cit.
33 ZuGALDIA ESPINAR, J.M.: «Medidas de seguridad complementarias y acumulativas para autores
peligrosos tras el cumplimiento de la pena», Revista de Derecho Penal y Criminologia, 1,2009, pp. 197 ss.
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crimindgena»3*. La cuestion parece especialmente alarmante respecto de deter-
minados individuos, autores de hechos particularmente graves y rechazables, y
que por sus caracteristicas personales presentan, a juicio de los especialistas, un
prondstico especialmente desfavorable, reclamdndose la apropiada intervencion
publica.

VII. La constatacion de esta indudable realidad no deberia llevarnos, con todo, a dar
por hecho que es justo lo que no lo es, una confusién de planos demasiado frecuente
en esta «sociedad punitiva»®, obsesionada con la extensién de la duracién de las
penas de prisién y de su cumplimiento efectivo e integro. Para ser humana, la pena
debe responder de manera razonable a la culpabilidad por el hecho, lo que, como
se ha dicho, incluye la proporcionalidad (como limite) de la respuesta punitiva a
evaluar atendiendo a la naturaleza y duracidn de ésta, y contando con el modo de
ejecucion y sus previsibles efectos.

Al lado de las penas, el Derecho penal moderno cuenta con las medidas de segu-
ridad. Es a través de ellas como ha de encauzarse el tratamiento de la peligrosidad
criminal por medio de intervenciones adaptadas a las caracteristicas individuales de
cada sujeto, y con respeto igualmente del limite de proporcionalidad. La precision
resulta importante porque proliferan cada vez més los ejemplos en el marco com-
parado que utilizan las medidas de seguridad para extender la intervencién penal
mads all4 de la duracién de la pena legalmente prevista, que en un Estado respetuoso
de las garantias individuales deberia ser barrera infranqueable para la intervencion
del poder punitivo estatal*. La opcion seguida en Espafia es la de la libertad vigi-
lada impuesta en la sentencia para su ejecucion post-pena, una vez confirmado el
prondstico de peligrosidad. Esta alternativa, sin duda preferible a la custodia de
seguridad, no deja de suscitar objeciones, ademds de por las dificultades a las que
se enfrenta todo prondstico de peligrosidad?’, en una legislacién como la espafiola,
que ha visto en los dltimos tiempos muy ampliadas las posibilidades de imposicion
de penas accesorias a cumplir tras la liberacion y la propia duracion de la privacion de
libertad (al igual que las reglas que garantizan su cumplimiento integro).

34 PINATEL, J.: La société criminogéne, Paris, 1971.

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

36 SANZ MORAN, AJ.: Las medidas de correccion y de seguridad en el Derecho penal, Vallado-
lid, 2003, p. 56.

37 ROMEO CASABONA, C.M.: Peligrosidad y Derecho Penal preventivo, 1986, pp. 24 ss.
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Frente a esto, es de insistir en que, con cardcter general y por exigencias de jus-
ticia y humanidad, la naturaleza y duracién de la pena (potencialmente) aplicable al
hecho culpable deberian constituir limites infranqueables para cualquier interven-
cién penal (muy en particular, si afecta a la libertad individual) por via de pena y/o
de medida de seguridad derivada de la comisién de delito.

Todo ello, obviamente, sin perjuicio de que, al término de la ejecucion de la
pena y/o medida penal —y como sucede con quienes, sin haber cometido un delito,
presentan un prondstico similar— puedan adoptarse con plenas garantias las decisio-
nes que correspondan por la via civil y/o administrativa para hacer frente a la alta
peligrosidad detectada o subsistente.
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LA CADENA PERPETUA VULNERA EL ARTICULO 14
DE LA CONSTITUCION, QUE PROHIBE CUALQUIER
TRATO DISCRIMINATORIO

ANTONIO CUERDA RIEZU
Catedratico de Derecho Penal
Universidad Rey Juan Carlos

Quiero creer que la semilla que planté hace ya cuatro afios con mi librito La
cadena perpetua y las penas muy largas de prision: por qué son inconstitucionales
en Espaiia ha dado sus frutos. Y la prueba que me lleva a tal convencimiento es
precisamente el acto celebrado por el Grupo Parlamentario Socialista para presentar
el Dictamen que sirve de base para formular un recurso de inconstitucionalidad con-
tra la prisiéon permanente revisable, que en castizo y por hacer honor a su verdadera
esencia sigue siendo la cadena perpetua. Mi agradecimiento, por tanto, a Magdalena
Valerio, Secretaria Adjunta del Grupo, y a Luis Arroyo Zapatero, que me han invi-
tado a esta presentacion.

Aquel libro —que como cualquier investigacion no partia de cero, sino que era deu-
dora de otros estudios anteriores— no es que cuestionara sino que afirmaba tajantemen-
te la contradiccion con la Constitucién Espaiiola de la cadena perpetua. El motivo de
escribirlo fue la propuesta de esta pena, entonces como una enmienda, por el Grupo
Parlamentario Popular y defendida por el Diputado Trillo-Figueroa al Proyecto que
después se convirtid en la Ley Orgénica 5/2010, de 22 de junio. Por desgracia hoy la
cadena perpetua ya no es una mera aspiracion inscrita en un programa politico, sino
que ha quedado insertada en el Cédigo Penal por obra y gracia de la Ley Orgénica
1/2015, de 30 de marzo.
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En aquel trabajo yo consideraba tan inconstitucionales la cadena perpetua —enton-
ces, un futurible— como la prisién por un periodo de cuarenta afios —incluida desde
hace tiempo en el Cédigo Penal—. Pues si ahora tengo 58 afios, ;qué mas me da a
mi que me condenen a cadena perpetua o a prision con una duracién de cuarenta
afos? En cualesquiera de ambos casos y si ninguna libertad condicional o suspen-
sién lo remediara, yo saldria con los pies por delante y encerrado en caja de pino.
El Papa Francisco ha declarado que «la pena de prisién perpetua —abolida el afio
pasado en el Estado Vaticano— asi como aquellas que por su duracién conlleven la
imposibilidad para el penado de proyectar un futuro en libertad, son también penas
de muerte encubiertas, puesto que con ellas no se pretende ya retribuir al culpable
el dafo que pudo haber obrado mediante la privacion de su libertad, sino mediante
la privacion de toda esperanza»!.

A los colegas que han redactado el Dictamen no les ha convencido mi argumen-
tacion de que esta nueva sancidn es discriminatoria y por ello mismo vulnera el
principio de igualdad garantizado en el articulo 14 de la Constitucién. Precisamente
por esta razon, y a ver si de esta manera consigo persuadirles de que en verdad esto
es asi, quiero referirme hoy a esta vulneracion. Para ello me voy a servir del plan-
teamiento mds simple del principio de igualdad, que implica la exigencia de tratar
igual lo que es igual y tratar de manera desigual lo que es desigual.

En primer lugar, ;por qué la denominada prisién permanente revisable no cumple
el subprincipio de tratar igual lo que es igual? Para demostrarlo me voy a servir de
un ejemplo: supongamos que dos terroristas son condenados como coautores de un
asesinato terrorista?, pues X ha colocado la bomba lapa en los bajos del vehiculo
del politico A, mientras que Z la ha activado mediante un dispositivo de control
remoto, produciéndose la muerte de la victima A como consecuencia de la explo-
sion®. Imaginemos también que ni X ni Z son merecedores de la suspension de la
ejecucion de la pena. Pues bien, lo normal serd que X y Z no cumplan el mismo
tiempo de privacién de libertad: seguramente uno morird antes que el otro, lo que
estard en funcién de las respectivas circunstancias de cada uno de ellos en cuanto
a la edad, a la salud fisica y psiquica, a su capacidad de resistencia, etc. El tiempo
de privacion de libertad no depende entonces de la trascendencia juridico-penal del
hecho, que en este caso cabe decir que es idéntica, sino de la juventud o fortaleza
del condenado, u otras caracteristicas personales que nada tienen que ver con la

1 Discurso del Papa Francisco en la Audiencia del 23 de octubre de 2014 con las Asociaciones
de Juristas; cursiva afadida.

2 Elnuevo art. 573 bis.1.1* del Cédigo Penal, introducido por la Ley Organica 2/2015, de 30 de
marzo, prevé para tal hecho la pena de prision «por el tiempo maximo previsto en este Codigo», tiempo
maximo que hoy por hoy equivale a la prisién permanente revisable.

3 Para mi argumentacion no tiene sentido entrar en la cuestion, de pureza técnico-juridica, de si
Z es en realidad autor y X es coautor, ya que a efectos de cantidad de pena, ambos merecen la misma.
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importancia del delito cometido. Aunque el hecho sea igual de grave, la magnitud
de la pena no serd igual para X y para Z, de manera que la norma penal no estd
tratando igual lo que en sentido juridico es igual, pese a que ambos fueron condena-
dos mediante sentencia a la misma consecuencia juridica. En definitiva, ademds de
vulnerar el subprincipio que obliga a tratar igual lo que es igual, la cadena perpetua
resulta desproporcionada, ya que la mayor o menor privacion de libertad no estd en
funcién de la entidad del hecho antijuridico.

Pero es que ademds la cadena perpetua es discriminatoria porque implica un régi-
men de determinacién de la pena distinto al de todas las restantes penas del Cédigo,
infringiendo de esa manera el subprincipio que obliga a tratar desigual solo lo que
es desigual (y a no hacerlo respecto a lo que es igual). En efecto, hasta ahora todas
las penas del Codigo estaban previstas de tal manera que preveian una horquilla con
un limite méximo y con un limite minimo, salvo algunas excepciones puntuales®.
Para reflejar esta idea los penalistas decimos que cuentan con un «marco penal».
Dentro de ese marco penal, los jueces tomardn en consideracion la mayoria de las
circunstancias atenuantes y agravantes que concurran en el hecho.

Pues bien, la cadena perpetua carece de tal marco. Es una pena puntual. Mejor
dicho: la tnica pena puntual. Aunque es dificil agravar atin mas esa pena y, por lo
tanto, parece imposible apreciar circunstancias agravantes, a modo de hipétesis si seria
imaginable considerar si hubo o no circunstancias atenuantes que producen sus efectos
dentro del marco penal. Pero la ley no lo permite. Para que dispusiera de un marco
penal y para posibilitar asf la apreciacion de circunstancias modificativas, los Cédigos
Penales de 1944 y 1973 contemplaron la llamativa pena, por ejemplo en el asesinato,
de la «reclusién mayor a muerte», ya que era obvio que la pena de muerte también era
puntual y por lo tanto no susceptible de ninguna graduacién; pero si se configuraba
como «reclusién mayor a muerte», la pena de muerte no era una consecuencia auto-
madtica, sino que dependia de la valoracion judicial del hecho y de sus circunstancias
modificativas. Nada de eso es factible con la actual prisién permanente revisable.
Pues, en efecto, tampoco se ha contemplado una pena de prision que comprendiera,
por ejemplo, de los veinte afios hasta la prision permanente revisable.

No me parece mal que las penas, y especialmente las de privaciéon de libertad,
sean objeto de revision. Es mds, el principio de resocializacién del articulo 25.2 de
la Constitucion deberfa obligar a que todas las penas y medidas de privacién de
libertad fueran revisables en unos plazos razonables.

4 Me refiero a los supuestos del art. 70.3 del Cdédigo Penal en los que se fijan las penas supe-
riores en grado de cada pena mediante la determinacion de una cuantia absolutamente determinada,
aunque nunca ha estado claro si también en estos casos estamos ante una pena puntual o si existe un
marco penal que va desde el limite mdximo genérico de cada pena hasta la cuantia fijada en dicho art.
70.3 del Cédigo Penal.
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Pero con respecto al principio de resocializacion, el nuevo Cédigo Penal que
contempla la cadena perpetua introduce otra discriminacién. De acuerdo con sus
normas, el recluso condenado a esta pena que quiere alcanzar la libertad no tiene
el derecho a resocializarse, derecho que se deriva de lo que expresa el citado arti-
culo 25.2 de la Constitucion, sino que debe resocializarse. En efecto, este precepto
establece un deber para el Estado y correlativamente un derecho para el recluso,
derecho que nuestro Tribunal Constitucional y sin dar ninguna explicacién coherente
del porqué, se niega a reconocer como fundamental, pese a estar incluido entre los
articulos 14 a 29 de nuestra Norma Fundamental, calificaciéon que se deriva del
articulo 53.2 de la misma Norma. Pero por mucho que no se le reconozca la natu-
raleza de derecho fundamental, si tiene la de derecho a secas, y en consecuencia
la Ley Organica 1/2015 incurre en una discriminacién cuando al regular la cadena
perpetua y a diferencia de otras penas convierte la resocializacién en un deber. Si
nuestra Constituciéon no es «militante», segtin ha afirmado el Supremo Intérprete
de la misma, lo que implica tolerar a quienes no estdn de acuerdo con la misma,
,por qué el recluso debe demostrar que comulga con un Cédigo Penal de manera
«militante», en el sentido de asumir que todos y cada uno de los bienes juridicos
que este contempla son dignos de proteccidon penal? Lo cierto es que ni siquiera
todos los penalistas estamos de acuerdo sobre este punto...

Desgraciadamente no soy demasiado optimista sobre el resultado de este recurso
de inconstitucionalidad, cuya resolucién se puede demorar en torno a diez afios.
Pero por el contrario si estoy absolutamente convencido de la necesidad de que se
interponga por razones de ética social. Serfa poco honesto, a mi entender, que los
Diputados de la oposicién dejaran las cosas como estdn. El Tribunal Constitucional
debe pronunciarse sobre el maximo de las penas al que el legislador, con la Cons-
titucién en la mano, puede llegar. Y me atrevo a augurar que la futura Sentencia
que resuelva este recurso, sea en el sentido que sea, tendrd un valor fundamental
para la legislacidn y para la ciencia penal. En consecuencia, doy mi enhorabuena
al Grupo Parlamentario Socialista por esta iniciativa, que espero sea secundada por
los representantes de otras formaciones politicas.
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Este trabajo analiza las consecuencias que tiene la incertidumbre de los pronds-
ticos de peligrosidad en la adecuacién a la Constitucion Espafiola de la pena de
prision permanente revisable que ha introducido en nuestro ordenamiento juridico
la LO 1/2015. En la primera parte se expone cudl es el grado que alcanza dicha
incertidumbre y a qué factores se debe, y en la segunda se extraen las conclusiones
que de ello derivan respecto de la constitucionalidad de la pena de prisidn perpetua.

I. SOBRE LA INCERTIDUMBRE DE LOS PRONOSTICOS DE PELIGRO-
SIDAD

En toda prediccion de comportamientos futuros pueden producirse dos clases de
errores al comparar lo predicho con lo efectivamente acaecido. Por un lado estdn los
falsos positivos, que son los sujetos respecto de los cuales se ha predicho la ocu-
rrencia de un fenomeno X (por ejemplo, que delinquird en el futuro), y sin embargo
dicho evento finalmente no se produce. Los falsos negativos, por el contrario, son
aquellos sujetos respecto de los que se predijo que el fenémeno X no ocurrirfa (que

1 Este trabajo se ha realizado en el marco del Proyecto de I+D+I «Ejecucién de penas y medidas
de seguridad. Tendencias politico-criminales en las modernas reformas penales» (DER2013-47859-R),
financiado por el Ministerio de Economia y Competitividad.
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no delinquirfan), y sin embargo en realidad si que tiene lugar. En la prediccién de
la peligrosidad, la experiencia histdrica y los estudios mas recientes demuestran que
la peligrosidad es sistemdticamente sobreestimada y da lugar a una proporciéon muy
importante de falsos positivos, lo que conduce a limitar muy gravemente derechos
fundamentales de muchas personas que en realidad no supondrian un peligro para
la sociedad.

Hay ejemplos alejados en el tiempo pero muy aleccionadores. En los afios 60 y
70 dos conocidas sentencias del Tribunal Supremo de los EEUU (casos Baxstrom y
Dixon) ordenaron la puesta en libertad o el traslado a hospitales civiles por vulnera-
cién de garantias procesales de unos mil quinientos sujetos que permanecian reclui-
dos indefinidamente en establecimientos para enfermos mentales criminales de alta
peligrosidad. Los estudios de seguimiento realizados sobre estos contingentes para
comprobar si volvian a reincidir arrojaron resultados inesperados: en el caso Baxstron,
y tras un seguimiento de 4 afios, s6lo 24 personas (de entre mas de 900) tuvieron que
volver a ingresar en centros de alta seguridad para criminales mentalmente enfermos,
lo que da como resultado una tasa de falsos positivos de més del 97%?. Y en el caso
Dixon sélo el 14,5% volvié a cometer delitos violentos o actos violentos que com-
portaran el reingreso®. Como conclusion del estudio de seguimiento realizado sobre
estos pacientes, los autores declararon que «si quisiéramos utilizar esta informacion
para predecir estadisticamente la peligrosidad nuestra mejor estrategia seria asumir
que ninguno de los pacientes era peligroso. Con ello, nos equivocariamos en 14 de
los 98 casos. Cualquier otro método incrementaria nuestro error»*.

Pero hay también estudios mucho mds recientes que evidencian igualmente
elevadisimos porcentajes de errores en las predicciones de peligrosidad. En una
investigacion realizada entre 2010 y 2013 en Alemania sobre la custodia de segu-
ridad se hizo un seguimiento de dos grupos de delincuentes para los que, tras el
cumplimiento de la condena, la Fiscalia habia solicitado la imposicién de la custodia
de seguridad a posteriori, existiendo ademads en la mayor parte de los casos un infor-
me pericial que constataba una elevada peligrosidad, pero respecto de los cuales los
tribunales por diferentes razones no acordaron la medida. Si se pone en relacion la

2 Cfr. KINzIG: Die Sicherungsverwahrung auf dem Priifstand. Ergebnisse einer theoretischen
und empirischen Bestandsaufnahme des Zustandes einer Mafiregel, Freiburg, edition iuscrim, 1996,
p. 87.

3 AUERHAHN, K.: Selective incapacitation and public policy, Evaluating California’s imprison-
ment crisis, State University of New York Press, 2003, p. 82, quien a su vez cita el trabajo original de
THORNBERRY, T.P./JACOBY sobre el caso Dixon (The Criminally Insane: A Community Follow-up of
Mentally Il Offenders, Oxford University Press, 1979).

4  Cita extraida de AUERHAHN: Selective incapacitation and public policy, 2003, pp. 82y 83; la
cita es de THORNBERRY, T.P./JACOBY, J.E.: The criminally insane: a community follow-up of mentally ill
offenders, Chicago, University of Chicago Press, 1979.
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reincidencia realmente ocurrida con la peligrosidad predicha, los ndmeros de falsos
y verdaderos positivos y falsos y verdaderos negativos son los siguientes>:

Reincidencia observada
grave inexistente o leve suma

. . alta | 17 verdaderos positivos | 39 falsos positivos 56

Peligrosidad
. . . 16 verdaderos
pronosticada | baja 1 falsos negativos ) 17
negativos
Suma 18 55 73

Lo que se observa en esta tabla es que los prondsticos de peligrosidad tienen
un grado elevado de acierto cuando concluyen que el sujeto es poco peligroso,
mientras que yerran mucho mds cuando afirman la elevada peligrosidad del sujeto;
en concreto, se evidencia una sobreestimacién notable de la peligrosidad, ya que
de 56 sujetos considerados por los peritos como muy peligrosos® sélo lo fueron en
realidad 17. El nimero de falsos positivos es dos veces mayor que el de verdaderos
positivos, o, dicho de otra forma, de los 56 sujetos respecto de los que se predijo
una alta peligrosidad, el 70% eran falsos positivos.

Ademds de este estudio en Alemania se han publicado otros cuyos resultados con-
firman la sobreestimacion de la peligrosidad en la aplicacién de medidas de seguridad
de internamiento. En relacion también con la custodia de seguridad un trabajo de 2010
hizo un seguimiento de 22 personas a las que se puso en libertad por razones formales
a pesar de que existian respecto de ellos prondsticos de peligrosidad negativos. De
estas 22 personas puestas en libertad reincidieron en total sélo 8, y a su vez de estos
8 s6lo 2 cometieron delitos graves con violencia o peligro para las personas (robo
violento e incendio), es decir, el tipo de delincuencia para cuya evitacion estéd prevista
la custodia de seguridad’. Dicho de otra manera, para impedir la comisién de un delito
grave con violencia o peligro para las personas, por cada sujeto realmente peligroso
se habria mantenido encerrados a otros 10 que no lo eran. En otro estudio se hizo un

5 ALEX: Nachtrdgliche Sicherungsverwahrung — ein rechtsstaatliches und kriminalpolitisches
Debakel, Felix Verlag, 2¢ ed., 2013 p. 148. En esta tabla se recogen sélo los datos de los 73 casos (per-
tenecientes tanto al primer como al segundo estudio) en los que los dictdmenes de los peritos fueron
coincidentes al valorar la peligrosidad.

6 Y eso que como «reincidencia grave» se han considerado en esta tabla todos los casos en que
como consecuencia del nuevo delito (o delitos) cometidos se impuso una pena privativa de libertad sin
suspension condicional, y no unicamente los casos de delitos graves contra la vida, integridad fisica o
libertad sexual de la victima.

7 KINzIG: Die Legalbewdhrung gefihrlicher Riickfalltdter. Zugleich ein Beitrag zur Entwicklung
des Rechts der Sicherungsverwahrung, Berlin, Duncker & Humblot, 2010, pp. 196 y ss y p. 306.

141



Lucia MARTINEZ GARAY

seguimiento de 33 pacientes, anteriormente ingresados seguin la regulacion vigente
en la RDA, a los que el Tribunal Constitucional alemédn ordené dejar en libertad (o,
en una pequefia proporcion, mantener internados pero en dependencias psiquidtricas
ordinarias) por estimar que era inconstitucional prolongar sus internamientos tras la
reunificacién alemana sobre la base de la regulacién de las medidas de seguridad
contenida en el Cédigo Penal alemén. El seguimiento realizado a estos sujetos reveld
que en un margen de tiempo de 5,72 afios s6lo 8 de 32 personas liberadas (el 25%)
reincidieron, y de estos 8 sélo 5 cometieron delitos violentos que condujeron de
nuevo al encarcelamiento o internamiento. De los 15 sujetos respecto de los cuales
existian prondsticos negativos en el momento de la puesta en libertad sélo reincidie-
ron 4 (el 27%). En este caso, si se hubiera mantenido el internamiento sobre la base
del pronéstico de peligrosidad, por cada sujeto verdaderamente peligroso que hubiera
permanecido internado se habria encerrado ademds a otros tres que en realidad no eran
peligrosos®. O, dicho de otra manera, més del 70% de los informes que afirmaban
la presencia de peligrosidad eran falsos positivos. Finalmente, otro trabajo publicado
recientemente sobre un supuesto similar (32 sujetos a los que los tribunales no auto-
rizaron a imponer la custodia de seguridad a posteriori, aunque existia un prondstico
de peligrosidad) de nuevo ha evidenciado datos muy parecidos: tras un periodo de
observacidn de 6,5 afios de media, s6lo el 28% de los sujetos fueron condenados por
la comisién de un nuevo delito grave (entendiendo por grave que fuera castigado con
una pena privativa de libertad de como minimo un afio sin suspension). En el restan-
te 72% de los casos, las predicciones de peligrosidad no se vieron confirmadas por
nuevas condenas por delitos graves®.

En estos casos los prondsticos se habian hecho con el llamado método clinico,
es decir, sin seguir un procedimiento estandarizado sino aplicando cada perito (psi-
quiatra, psicélogo, crimindlogo, etc.) su saber especifico y su experiencia, y reali-
zando sobre esa base su prondstico personal acerca de la conducta futura del sujeto.
Esta es la forma tradicional en que se hacen los prondsticos en Espafia, cuando son
necesarios en diferentes situaciones en el foro: especialmente para decidir sobre la
aplicacion de medidas de seguridad, pero también en relacién con otras situaciones
que también exigen actuar sobre la estimacién de lo que el reo hard en el futuro

8  El estudio es el de RUSCHE: In Freiheit gefihrlich? Eine Untersuchung zu Hdufigkeit und
Griinden falscher Kriminalprognosen bei psychisch kranken Gewaltverbrechern, Regensburg, Roderer,
2004, pp. 123 y s, de donde se han extraido todos los datos citados en el texto. El propio autor apunta
que los resultados no son mejores que los que arrojaron los casos Baxstrom y Dixon (ob. cit., p. 125).

9  MULLER/STOLPMANN: «Legalbewihrung nach rechstkriftiger Ablehnung einer nachtriaglichen
Anordnung der Unterbringung in der Sicherungsverwahrung», Monatsschrift fiir Kriminologie und
Strafrechtsreform, 98-1,2015, pp. 35 y ss. Los autores afirman que sus resultados se corresponden con
los obtenidos tanto en los estudios antiguos de Baxstrom y Dixon como en los mds recientes a los que
hemos hecho referencia en las notas anteriores (p. 43).
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(concesidén de la suspension de la pena, de permisos penitenciarios o de la libertad
condicional, por ejemplo). En Espafia existen muy pocos estudios sobre el grado
de acierto de estos prondsticos, pero los que existen, aun valorados con todas las
cautelas necesarias, arrojan datos sobrecogedores sobre el grado en que la peligro-
sidad se sobreestima sistematicamente. El 20 de septiembre de 2012 se present6 en
el Colegio Oficial de Psicélogos de Madrid un «Informe sobre la eficacia de las
predicciones de peligrosidad de los informes psicolégicos forenses emitidos en los
Juzgados de Vigilancia Penitenciaria de Madrid»'°. En dicho informe se estudian
150 expedientes en los que el Psicélogo forense de los Juzgados de Vigilancia Peni-
tenciaria de Madrid emitié informe entre los afios 2003 y 2006, casos que suponen
la totalidad de los informes realizados sobre delitos graves en dichos afios (la tipo-
logia delictiva fue: 37 agresores sexuales 36 agresores de género, 31 homicidas, 23
asesinos, 16 abusadores sexuales a menores, 7 detenciones ilegales), y se compara
la prediccion de peligrosidad efectuada con la reincidencia real evidenciada después
por dichos sujetos. La reincidencia se comprobé consultando el Sistema de Infor-
macion Penitenciaria hasta 2012, por lo que el periodo de seguimiento fue de entre
cinco y seis afios. Del trabajo no queda del todo claro con ocasién de qué decision
del Juzgado de Vigilancia Penitenciaria se solicitaba el informe: si era para permisos
de salida, libertad condicional o tercer grado, pero en todo caso los datos que se
ofrecen sobre los aciertos y errores en las predicciones efectuadas son los siguientes:

Porcentaje de
Reincide No reincide | Total | predicciones correctas
(valor predictivo)

Peligrosidad 15 77

si (informe Verdaderos Falsos 92 reglfcf’ijﬁ) (Vc?;?tgvo)
desfavorable) positivos positivos p P
Peligrosidad 3 55

no (informe Falsos Verdaderos 58 rec?iifi;\(fyg S;algtrivo)

favorable) negativos negativos P £

Total 18 132 150
P(?;tceecnctiaéreleie 83,3% 41,6%
(sensibilidad) | (especificidad)
correctas

10 Elinforme, elaborado por la Psicéloga Forense Maria del Rocio GOMEZ HERMOSO, puede con-

sultarse como documento pdf en la pdgina web del Colegio Oficial de Psicélogos de las Islas Baleares,
http://www.copib.es/pdf/Vocalies/Juridica/2012-11-18%20predicciones.pdf (consultada por dltima vez
el 17 de junio de 2015).
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De las 92 personas que estos informes consideraron peligrosas, sélo reincidieron
en realidad 15, es decir, el 16.3%. Los informes se equivocaron mds del 80% de
las veces.

Es muy importante para valorar adecuadamente la trascendencia de esta incer-
tidumbre de los prondsticos de peligrosidad (y sus consecuencias en el 4mbito de
la constitucionalidad de la pena de prisién permanente revisable) tener presente la
diferencia entre la sensibilidad y la especificidad de los instrumentos o métodos
de prediccidn, y el valor predictivo de los mismos. La sensibilidad es la capacidad
de un instrumento de prediccion para detectar a las personas que tienen la caracte-
ristica que buscamos: aqui, para detectar a los delincuentes que si reincidirdn. La
especificidad es un valor complementario al anterior: la capacidad del instrumento
para detectar correctamente a los que no reincidiran. Ambas categorias son comple-
mentarias en el sentido de que, cuanto mayor es una de ellas, generalmente menor
es la otra: cuanto mds amplios sean los criterios para clasificar a un delincuente
como peligroso, mayor serd la sensibilidad (i.e., menos peligrosos se ‘escapardn’
del diagndstico), pero menor serd la especificidad, porque aumenta la probabilidad
de incluir como peligrosas a personas que en realidad no lo son. Y al contrario, si
son muy estrictos los criterios para clasificar a alguien como peligroso tendremos
menos fallos de este segundo tipo (pocos no-peligrosos serdn erréneamente consi-
derados peligrosos), pero habrd personas que si iban a delinquir en el futuro que se
nos habrdn quedado fuera del diagndstico.

Por otro lado estd el valor predictivo. Mientras que la sensibilidad y la especi-
ficidad miden cudntos sujetos de los que reinciden o no lo hacen ha sido capaz de
identificar correctamente el instrumento, el valor predictivo mide cudntos sujetos de
los que el instrumento habia predicho como futuros reincidentes, después lo han sido
realmente o no. La sensibilidad dice: sabiendo cudntos han vuelto a delinquir, vamos
a ver cudntos de esos habiamos sido capaces de identificar con nuestro método.
El valor predictivo, por el contrario, dice: sabiendo cudntos habiamos identificado
como peligrosos, vamos a ver cuantos de ellos realmente han delinquido después.
Y aqui es importante sefialar que una alta sensibilidad puede coexistir con un bajo
valor predictivo del instrumento, si éste tiende a sobreestimar la peligrosidad: pocos
de los peligrosos se habrdn escapado de la deteccion (pocos falsos negativos), pero
ello habra sido al precio de incluir ademds a muchos que en realidad no lo fueron
después (muchos falsos positivos), y de ahi que el valor predictivo resulte bajo.
Tanto el estudio de los informes emitidos por los psicélogos de los Juzgados de
Vigilancia Penitenciaria de Madrid a cuyos resultados nos hemos referido supra,
como la investigacion llevada a cabo en Alemania sobre la custodia de seguridad
son ejemplos precisamente de esto.
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La situacién descrita hasta ahora en cuanto a la pobre capacidad predictiva del
método clinico en la prediccién de la reincidencia no cambia tampoco en relacion
con formas mds modernas de prediccién de la peligrosidad, como los métodos de
prediccidn actuariales o estadisticos que en las dltimas décadas han tenido un gran
desarrollo en el mundo anglosajéon y que hace afios que estdn introduciéndose pau-
latinamente en Espafia'!. Estos métodos estructuran todo el proceso de estimacién
de la peligrosidad y consisten en listas de {tems cuya presencia se considera que
estd asociada, de manera estadisticamente significativa, a la comisién de delitos.
Para valorar la peligrosidad de un individuo concreto hay que repasar la lista
cerrada de factores de riesgo y asignar a cada uno de ellos un valor numérico, en
funcién de que esté presente o no en el individuo examinado. Estas cifras des-
pués son combinadas mediante un algoritmo estadistico que da como resultado
una determinada puntuacion para el sujeto, que suele expresarse en términos de
probabilidad de reincidencia (por ejemplo, el sujeto A tiene segin el test X una
probabilidad de reincidencia del 41% para un periodo de tiempo de 5 afios). Pues
bien, con independencia de muchos otros problemas y limitaciones que presentan
estos métodos de prediccidn, las que tienen mayor trascendencia en relacién con
las predicciones de reincidencia necesarias en el contexto de la revision de la pena
de prisiéon permanente son las siguientes.

1. En primer lugar, segtin la evidencia cientifica disponible hasta el momento no
estd demostrado que estos instrumentos actuariales predigan sustancialmente mejor
que el método clinico: a pesar de que se ha discutido sobre ello durante afios, hay
opiniones encontradas y no se ha alcanzado de momento un resultado totalmente
concluyente. Mas bien lo que si puede afirmarse es que el progreso real que ha
supuesto la investigacion sobre la valoracién del riesgo de violencia en los dltimos
30 o 40 afios, en especial con el desarrollo de los métodos actuariales, no radica
tanto en una mejora notable de la capacidad predictiva de estos nuevos instrumentos
respecto a la que es capaz de alcanzar el juicio clinico, sino en que ofrecen una
fiabilidad, inteligibilidad y transparencia mucho mayores, y por tanto permiten ser
mads conscientes de las limitaciones y los mdrgenes de error con que se efectdan las
predicciones!?. Y una de las constataciones que derivan de la multitud de estudios

11 Sobre ello cfr., ampliamente, MARTINEZ GARAY, «La incertidumbre de los prondsticos de
peligrosidad: Consecuencias para a dogmadtica de las medidas de seguridad», InDret. Revista para el
andlisis del Derecho n° 2/2014.

12 SKEEM/MONAHAN: «Current directions in violence risk assessment», Current Directions
in Psychological Science, 2011; ALBRECHT, H.JL.: «Psychiatrie, Gefdhrlichkeit und Prognose», en
YUNDINA Y OTROS (eds.), Forensische Psychiatrie als interdisziplindre Wissenschaft. Festschrift zum
Geburtstag von Norbert Nedopil, Medizinisch Wissenschaftliche Verlagsgesellschaft, Berlin, 2013;
FAzEL / SINGH / DOLL / GRANN: «Use of risk assessment instruments to predict violence and antisocial
behaviour in 73 samples involving 24827 people: systematic review and meta-analysis», British
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realizados sobre estos instrumentos actuariales es que (de forma parecida, por cierto,
a lo que han evidenciado los «experimentos naturales» sobre predicciones hechas
con el método clinico) mientras que si consiguen identificar bastante bien a los
sujetos no peligrosos, es decir, tienen una sensibilidad y unos valores predictivos
negativos bastante altos (producen muy pocos falsos negativos), sin embargo su
principal debilidad esta precisamente en la prediccién de los que si se considera
que serdn peligrosos. El valor predictivo positivo estd la mayor parte de las veces
claramente por debajo del 50%!'3. Un valor predictivo positivo de 0.5 no es mejor
que el mero azar como criterio predictivo: significa que de todos los sujetos que
predijimos que si volverian a delinquir, la mitad no lo hicieron. Y un valor predictivo
por debajo de 0.5 indica que nos hemos equivocado mds veces de las que acertamos.

En Espafia hay hasta ahora poca experiencia en la utilizacién de esta clase de
instrumentos para predecir la reincidencia, aunque se han ido introduciendo pau-
latinamente en los dltimos afios. Y aunque en ocasiones se ha destacado que son
utiles y funcionan bien para valorar el riesgo de violencia, nuevamente hay que
tener mucho cuidado y distinguir qué es lo que se quiere averiguar. Por ejemplo,
en 2008 se publicaron los resultados de un estudio hecho en Catalufia aplicando
un instrumento de evaluacion del riesgo de violencia de juicio clinico estructurado
(el Sexual Violence Risk-20, SVR-20) a un grupo de 163 agresores sexuales que
habfan quedado en libertad tras cumplir condena'#. Cada uno fue evaluado con este
instrumento y se le asignd una probabilidad de reincidencia, y después se comprobd
cudntos de ellos habian reincidido en un periodo de seguimiento promedio de cuatro
afios. Los resultados mostraron que de 24 sujetos que realmente reincidieron el test
habia identificado como futuros reincidentes a 17 (70,8% de sensibilidad: clasifica-
ciones correctas de sujetos reincidentes), y que de 139 sujetos que no reincidieron

Medical Journal, 2012, 345:e4692: «even after 30 years of development, the view that violence,
sexual, or criminal risk can be predicted in most cases is not evidence based. This message is important
for the general public, media, and some administrations who may have unrealistic expectations of risk
prediction for clinicians». Cfr. también la conclusion que alcanzan YANG/WONG/CoID: «The efficacy
of violence prediction: a meta-analytic comparison of nine risk assessment tools», Psychological
Bulletin, Vol. 136, No. 5, 2010, p. 759: «After almost five decades of developing risk prediction tools,
the evidence increasingly suggests that the ceiling of predictive efficacy may have been reached with
the available technology. Other approaches such as tree modeling (Steadman et al., 2000) and Neural
Networks (Price et al., 2000) require further exploration, but it is unlikely that a very high level of
predictive accuracy is achievable because of theoretical constraints.»

13 FAZEL/SINGH/DOLL/GRANN, British Medical Journal, 2012, cit., tabla reproducida en la p. 10.
Cfr. también los diversos valores que aportan SINGH/GRANN/FAZEL: «A comparative study of violence
risk assessment tools: a systematic review and metaregression analysis of 68 studies involving 25.980
participants», Clinical Psychology Review, 31,2011, pp. 499-513.

14 PEREZ RAMIREZ/REDONDO ILLESCAS/MARTINEZ GARCIA/GARCIA FORERO/ANDRES PUEYO:
«Prediccidn de riesgo de reincidencia en agresores sexuales», Psicothema, vol. 20, nim. 2, 2008, pp.
205-210.

146



Prediccion de peligrosidad y juicio de constitucionalidad de la prision perpetua

el test habia identificado correctamente a 111 (79,9% de clasificaciones correctas de
sujetos no-reincidentes). Sin embargo, los valores son mucho mds bajos si en lugar
de medir cudntos sujetos de los que verdaderamente reincidieron habia identificado
correctamente el instrumento, atendemos a cudntos sujetos de los que el instrumen-
to habfa predicho como futuros reincidentes después lo fueron realmente. Esta es
la prediccion que resulta decisiva en la revision de la pena de prisién permanente:
saber con qué grado de probabilidad acertaremos en este juicio respecto del futuro.
Y el porcentaje de acierto fue de sélo el 37,7%. Por cada sujeto verdaderamente
peligroso clasificado como tal (n=17) fueron también considerados peligrosos, falsa-
mente, casi otros dos (n=28). Es decir, de los 45 sujetos predichos como peligrosos,
en el 62% de los casos dicha prediccion no fue corroborada por el comportamiento
real posterior de los sujetos, fueron falsos positivos.

Algo similar cabe decir de los datos que ofrece el reciente estudio publicado por
el Centre d’Estudis Juridics i Formacié Especialitzada de la Generalitat de Cataluiia
sobre la Tasa de reincidencia penitenciaria 2014 en esa Comunidad Auténoma's.
Este estudio incluye un apartado sobre la capacidad predictiva del RisCanvi, que es
el instrumento de valoracion del riesgo que se emplea en las prisiones catalanas. En
el trabajo se compara el nivel de riesgo de reincidencia violenta que dicho instru-
mento asignd a una muestra de 648 internos puestos en libertad en las prisiones cata-
lanas en el afio 2010 con los datos reales de reincidencia penitenciaria evidenciados
por dicho grupo de sujetos tras tres afios y medio de seguimiento como media. Pues
bien, aunque el instrumento ofrece una sensibilidad del 77,15%, un elevado valor
predictivo negativo (95,4%) y un porcentaje muy bajo de falsos negativos (4,6%),
el acierto en el prondstico de reincidencia es mucho menor. El RisCanvi predijo un
riesgo alto o moderado de reincidencia para 301 sujetos, de los cuales sin embargo
247 no reincidieron en el periodo analizado, lo que supone un porcentaje de falsos
positivos del 82,06%'¢. El valor predictivo positivo del Riscanvi en este estudio,
0, dicho de otro modo, el porcentaje de acierto en el prondstico de reincidencia, es
so6lo del 17,94%.

15 El estudio, coordinado por CAPDEVILA CAPDEVILA, puede consultarse online en http://www.
recercat.cat/bitstream/handle/2072/252217/tasa_reincidencia_2014_cast.pdf?sequence=1, consultado
por tltima vez el 30.7.2015)

16 Estos datos estdn extraidos de la tabla que aparece en la p. 151 del citado documento. Los
autores del estudio ofrecen sin embargo una valoracién mucho mds positiva que la que yo he hecho
aqui del Riscanvi como instrumento de prediccion de la reincidencia (cfr. las pp. 151 y s. y 237), que
a mi modesto entender y salvo mejor opinién deriva de que no diferencian correctamente entre la sen-
sibilidad y el valor predictivo positivo, lo que les lleva a afirmar que «el acierto en el prondstico es del
772%>» (p. 151), cuando dicho 77,2% no representa el acierto en el prondstico sino la sensibilidad.
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2. Al hecho incontestable de que los valores predictivos que evidencian los
instrumentos estructurados de prediccién de la reincidencia son muy bajos, hay
que afiadir otro factor de incertidumbre: los mdrgenes de error. Cuando se hace
un meta-analisis sobre diversos estudios de validacidn de los instrumentos actua-
riales de prediccidn, lo que se obtiene son sélo los valores medios (en ocasiones
las medianas) que cabe extraer del conjunto de muestras analizadas, esto es, lo
que nos dicen estos trabajos es que en cada caso en que se comprobd empirica-
mente la eficacia predictiva de un instrumento en un grupo de sujetos salieron
valores diferentes, cuya mediana es por ejemplo el 0.4 pero con una variabilidad
que oscila entre el 0.2 y el 0.6 para el 50% de las muestras, estando los valores
predictivos del otro 50% de los casos incluso por encima o por debajo de estas
cifras. Es decir, que no sélo los valores predictivos medios son muy bajos, sino
que estdn rodeados de mdrgenes de error muy considerables, porque un mismo
instrumento de prediccion, aplicado a diversas muestras de sujetos, arroja valores
muy diferentes unas veces y otras!’”. De modo que aunque sepamos que determi-
nado test ha obtenido en el pasado aplicado a otras muestras valores predictivos
positivos del 40% o del 50%, no podemos saber si aplicado a una nueva muestra
respecto de la cual nos interesa predecir la probabilidad de reincidencia tendrd
nuevamente ese valor o no.

Y no sélo esto, sino que los valores predictivos medios (muy bajos como
hemos visto) y los mérgenes de error no estdn referidos siquiera a las probabili-
dades reales del individuo concreto de volver a delinquir, sino a la probabilidad
media estimada para el grupo al cual el individuo se asimila por la puntuacién que
ha obtenido en el test. Como han sefalado algunos autores, la probabilidad media
calculada para el grupo no puede trasladarse sin més al individuo, sin tener a su
vez en cuenta el margen de error que esta proyeccion genera, margenes de error
que seglin diversos estudios son en todo caso mucho mayores que los mirgenes
para el grupo, y que incluso podrian moverse entre intervalos desde el 1 hasta el
99%!'8.

3. Todos estos problemas se agravan ademds exponencialmente cuando lo que
queremos predecir es un fendmeno muy poco frecuente, como lo es la reincidencia
en delitos de asesinato. Es un dato perfectamente conocido en estadistica (férmula

17 Cfr., ademds de los datos que ofrecen los trabajos cits. en la nota 11, también SINGH/FAZEL/
GUEORGUIEVA / BUCHANAN: «Rates of violence in patients classified as high risk by structured risk
assessment instruments», The British Journal of Psychiatry,2014; 204 (3), pp. 180-197.

18 CoOOKE/MICHIE: «Limitations of diagnostic precision and predictive utility in the individual
case: a challenge for forensic practice», Law and Human Behaviour (2010) 34:259-274; HART / COOKE,
«Another look at the (im-)precision of individual risk estimates made using actuarial risk assessment
instruments», Behavioral Sciences and the Law, 31,2013, pp. 81-102.
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de Bayes!?) que si la sensibilidad y la especificidad de un instrumento permanecen
constantes, cuanto mds baja sea la prevalencia de un fendmeno en una poblacién,
tanto mayor serd la tasa de falsos positivos que se obtenga al predecirlo®.

El siguiente ejemplo ilustra en qué proporciéon: supongamos que disponemos
de un instrumento de prediccién de la peligrosidad que tiene un porcentaje de
acierto del 70%, y queremos evaluar con €l a un grupo de 100 delincuentes para el
que la prevalencia (el porcentaje de reincidencia) es del 50%. Como la prevalencia
es del 50%, sabemos que de estos 100, 50 reincidirdn. Pero como el método que
estamos utilizando tiene una tasa de fallos del 30%, para 15 de estos 50 sujetos
emitiremos erréneamente un prondstico favorable (falsos negativos), y respecto de
los 50 sujetos no reincidentes el método clasificard erréneamente como reincidentes
a otros 15 (falsos positivos). Ahora imaginemos que la tasa de prevalencia del fené-
meno (la tasa de reincidencia en la clase de delincuentes que estamos evaluando)
fuera sélo del 20%. Suponiendo que evaluamos nuevamente a un grupo de 100, de
estos 100, 20 reincidirdn. Como nuestro instrumento de prediccidn sigue teniendo
un porcentaje de acierto del 70%, de estos 20 reincidentes habremos predicho
erréneamente como inofensivos al 30%, es decir, a 6 (falsos negativos). Y de los
80 que no van a reincidir, habremos clasificado erréneamente como peligrosos
también al 30%, que son 24 (falsos positivos). Como puede verse, a igual nimero
de sujetos evaluados, y a igual capacidad predictiva del instrumento, si bien el
nimero de predicciones erréneas es el mismo (30), la distribucion de estos errores
en ‘falsas alarmas’ (falsos positivos) y ‘omisiones’ (falsos negativos) no lo es, y
el dato de la baja prevalencia del fendmeno hace que la tasa de falsos positivos
se multiplique.

Eso significa que en las predicciones de reincidencia relacionadas con delitos
de asesinato, que serd la inmensa mayoria de los casos a los que se pueda aplicar
la pena de prision permanente revisable, la peligrosidad serd extremadamente
sobreestimada, porque la tasa de reincidencia especifica en esta clase de delitos es
muy baja?!.

19 VP=SxBR/[SxBR+(1-E) x (1-BR)], donde VP = valor predictivo (la probabilidad de que
una persona clasificada como reincidente realmente lo sea); BR = base rate (prevalencia del fendmeno,
proporcién de individuos reincidentes); S = sensibilidad; E = especificidad.

20 Cfr. por ejemplo SZMUCKLER: «Risk assessment: ‘numbers’ and ‘values’», The Psychiatrist
(formerly The Psychiatric Bulletin) 2003, 27, p. 205, donde ofrece una tabla en la que se evidencia
como varia el valor predictivo de diferentes instrumentos de prediccion de la violencia en funcién de la
tasa de prevalencia del fendmeno.

21 Segtn los resultados de diversos estudios sobre reincidencia de homicidas que sintetizan
GROSS/NEDOPIL («Basisraten fiir kriminelle Riickfille — Ergebnisse einer Literaturiibersicht», en
NEDOPIL: Prognosen in der forensichen Psychiatrie, — Ein Handbuch fiir die Praxis, 3" ed., Pabst

Science Publishers, 2006, p. 79), 1a comisioén de nuevos delitos de homicidio oscila entre 0 'y 6%, si bien
este 6% no estd referido a nuevas condenas por homicidio, sino a detenciones (la tasa de reincidencia
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4. Por udltimo, no cabe olvidar que en la sobreestimacion de la peligrosidad incide
mucho la clase de errores que queremos evitar. Si lo que queremos es evitar que se
nos escapen del prondstico el menor nimero posible de sujetos realmente peligrosos
seremos muy estrictos en la realizacién de prondsticos favorables, pondremos el
listén en un punto muy alto. Pero de esta manera incrementaremos los casos en que
consideraremos peligrosos a sujetos que en realidad no habrian vuelto a delinquir.
Y a la inversa, si lo que queremos evitar son los falsos positivos hemos de relajar
el nivel de exigencia para efectuar prondsticos favorables, pero ello serd a consta
de incrementar el nimero de los falsos negativos, esto es, de quienes no fueron
considerados peligrosos pero si volverdn a delinquir.

Este problema es intrinseco a cualquier método de prediccién de la peligro-
sidad, pero se ve con mayor claridad en los instrumentos actuariales. Los instru-
mentos estructurados de valoracion del riesgo asocian probabilidades numéricas
de reincidencia a las puntuaciones obtenidas por un sujeto en una escala, probabi-
lidades que van desde el O hasta el 1. En algtin punto de dicha escala es necesario
establecer la frontera entre lo que vamos a considerar riesgo alto y riesgo bajo, es
decir, hay que determinar el punto de corte. Estadisticamente es posible calcular
cuantos falsos positivos y cudntos falsos negativos aparecerdn si se establecen
esos puntos de corte entre alta y baja peligrosidad en unos valores numéricos
u otros, y también es posible calcular cudl de estos valores es el que reduce en
mayor medida ambas clases de errores. Por ejemplo, en el estudio que citibamos
anteriormente de PEREZ RAMIREZ y otros, en el que se utiliza el SVR-20 para valo-
rar el riesgo de reincidencia en una muestra de agresores sexuales en Cataluiia,
se propone la puntuacién de .20 en el SVR-20 como aquélla que ofrece el mejor
equilibrio posible entre sensibilidad y especificidad, y por ello genera un menor

aumenta si se cuenta la comision de cualquier otro delito, no sélo de nuevos homicidios). Respecto
a Espaiia existen pocos datos: los mds recientes seguramente son los del estudio de reincidencia
penitenciaria publicado por la Generalitat de Catalufia (cfr. CAPDEVILA CAPDEVILA (coord.): Tasa de
reincidencia penitenciaria 2014, Generalitat de Catalunya, 2015, accesible online en: http://www.
recercat.cat/bitstream/handle/2072/252217/tasa_reincidencia_2014_cast.pdf?sequence=1, consultado
por tltima vez el 30.7.2015) pero tiene el problema (aparte de las limitaciones que ya supone el que
mida exclusivamente la reincidencia penitenciaria y que se refiera solo a la poblacién penitenciaria
de esa Comunidad Auténoma) de que no da cifras de reincidencia respecto de sujetos condenados por
delitos contra la vida, sino relativas al grupo mucho més amplio de delitos contra las personas, entre los
que se incluyen también por ejemplo los de lesiones. En relacion con los delitos contra la vida ARMAZA
ha estimado a partir de los datos de condenas del INE una posible tasa media de reincidencia especifica
en nuevos delitos dolosos de homicidio en sujetos condenados por la comisién de delitos contra la vida
de 8,33% para los afios entre 1998 y 2006; cfr. ARMAZA ARMAZA: El tratamiento penal del delincuente
imputable peligroso, Comares, Granada, 2013, p. 45.
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nimero tanto de falsos positivos como de falsos negativos??. Sin embargo, la uti-
lizacién de este valor como punto de corte para clasificar a los sujetos en futuros
reincidentes y futuros no reincidentes sigue generando un 6% de falsos negativos
(de los 118 sujetos a los que se pronosticd un riesgo bajo de reincidencia, 7 si vol-
vieron a delinquir). En consecuencia, si politico-criminalmente esta cifra pareciera
inasumible, seria posible elegir otro valor (inferior a .20) como punto de corte,
con lo que, al aumentar el nimero de sujetos pronosticados como reincidentes,
disminuiria el nimero de falsos negativos. Ahora bien, esta decision aumentaria
al mismo tiempo el nimero de falsos positivos, que como ya vimos alcanzaba en
la prediccidn inicial un porcentaje del 62,3% respecto del total de los predichos
como reincidentes. Y a la inversa, si fuera esta dltima cifra la que nos pareciera
excesiva, podriamos aumentar la puntuacion exigida en el SVR-20 para entender
que existe a partir de ella el peligro de reincidencia, pero ello automaticamente
elevaria el nimero de sujetos reincidentes que escaparian de la deteccidn (falsos
negativos). Las regulaciones legales que exigen niveles muy bajos de probabilidad
de reincidencia para la puesta en libertad de los sujetos (como cuando se establece
como requisito, por ejemplo, la «ausencia de peligrosidad»), generan en conse-
cuencia porcentajes elevados de falsos positivos.

II. CONSECUENCIAS DE LA INCERTIDUMBRE DE LOS PRONOSTICOS
DE PELIGROSIDAD SOBRE LA CONSTITUCIONALIDAD DE LA PRI-
SION PERMANENTE REVISABLE

Tal como ha quedado configuraba la pena de prisién permanente revisable en la
LO 1/2015 su constitucionalidad depende fundamentalmente de la posibilidad de su
revision periddica, y especialmente de que dicha revision garantice «un horizonte de
libertad para el condenado», como se afirma en la Exposicién de Motivos, pues esto
es lo que, en palabras nuevamente del legislador, hace compatible esta pena «con
la finalidad de reeducacion a la que debe ser orientada la ejecucion de las penas de
prisién» como ordena el art. 25.2 CE.

A su vez, la revision de la pena depende ante todo de que exista respecto del
sujeto un prondstico favorable de reinsercion social, esto es, que quepa predecir
que una vez en libertad no cometerd nuevos delitos. Asi lo establece el nimero 1
del art. 92 CP, en el que se exigen tres condiciones para que como resultado de
la revision se pueda acordar la suspension de la ejecucion de la pena: la primera
(letra a) es que se hayan cumplido 25 afios de condena —o los otros plazos que
el CP establece en el art. 78 para determinados supuestos—, la segunda (letra b)

22  PFEREZ RAMIREZ/REDONDO ILLESCAS/MARTINEZ GARCIA/GARCIA FORERO/ANDRES PUEYO: «Pre-
diccion de riesgo de reincidencia en agresores sexuales», cit., p. 209.

151



Lucia MARTINEZ GARAY

es que el penado esté clasificado en tercer grado, y la dltima (letra c) es que el
tribunal, a la vista de una serie de factores, «pueda fundar, previa valoraciéon de
los informes de evolucién remitidos por el centro penitenciario y por aquellos
especialistas que el propio tribunal determine, la existencia de un prondstico
favorable de reinsercién social».

I1.1. Vulneracion del mandato de determinacion (art. 25.1 CE)

Ese prondstico favorable de reinsercion social es por tanto un requisito impres-
cindible para que esta pena pueda dejarse en suspenso. Sin embargo, ya se ha expli-
cado que el grado de certeza con el que se pueden efectuar estos prondsticos es por
lo general muy bajo, estd sometido a grandes margenes de error, y conduce a una
sobreestimacion sistemdtica del riesgo. Pues bien, todos estos factores se presentan
de manera particularmente exacerbada en el caso de la pena de prision permanente
revisable tal y como ha quedado regulada en nuestro Cédigo penal.

Por un lado, el parrafo tercero del art. 92.3 CP contiene una especificacion muy
importante sobre lo que ha de entenderse por «prondstico favorable de reinsercién
social», que es la formulacién utilizada en el art. 92.1 cuando lo establece como
requisito para conceder la suspension. En ese ntimero tercero del art. 92.3 se esta-
blece que se revocard la suspension cuando ya no pueda mantenerse «el prondstico
de falta de peligrosidad en que se fundaba» la concesion de la suspension. Reparese
en que la ley no alude a un prondéstico de baja o escasa peligrosidad para conceder la
suspension de la ejecucion de la prision permanente, sino que exige un prondstico en
el que se constate la falta de peligrosidad, es decir, la probabilidad cero, en defini-
tiva la certeza de que no se cometerdn més delitos. Pero, en primer lugar, todos los
métodos de prediccion contrastados en psicologia y criminologia parten de la base
de que las predicciones siempre se hacen para un periodo de tiempo acotado; no es
posible predecir el riesgo de comisién de delitos para un futuro indeterminado, y
ademds la probabilidad de acierto del prondstico es tanto mayor cuanto mas corto
sea el periodo respecto del que se formula. Luego ningin perito puede afirmar que
un sujeto no volverd a delinquir nunca. Y en segundo lugar, los prondsticos son
por definicién juicios sobre la posibilidad de que algo acontezca en el futuro, y no
pueden proporcionar certeza de que el sujeto no reincidird, sino sélo estimaciones
de probabilidad mds o menos elevadas, pero nunca iguales a cero.

Si los tribunales interpretaran de forma literal el texto de la ley y para conceder
la suspension de la ejecucion de la pena de prisién permanente reclamaran del
perito un informe en el que se asegurase la ausencia total de probabilidad de rein-
cidencia («falta de peligrosidad»), entonces lo que si podria predecirse con certeza
es que nunca se podria revisar la pena de prisiéon permanente, sencillamente porque
esa clase de pronunciamiento no puede hacerse con base cientifica. Pero aunque
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no se llegue a este extremo y los jueces se conformen con informes en los que se
asuma un riesgo minimo o muy bajo de reincidencia, la aplicacién de un criterio
extremadamente estricto para conceder las suspensiones multiplicard el ndmero de
falsos positivos, es decir, de personas que en realidad no habrfan cometido delitos
si hubieran sido puestas en libertad. Porque como se ha explicado supra, cuanto
mads rigurosos son los requisitos exigidos para hacer un prondstico favorable mas
aumenta el nimero de casos en los que por si acaso no se concede la libertad, y
con ello, el nimero de falsos positivos. De modo que tal y como evidencian todos
los ejemplos histéricos y de derecho comparado, y los estudios realizados sobre la
capacidad predictiva de los diferentes métodos de prediccién de la peligrosidad,
cabe asegurar que permanecerd privado de libertad indefinidamente un ndmero
de personas no peligrosas muy superior al de sujetos que si tendrian un verdadero
riesgo de volver a delinquir. La base sobre la que se adoptard la decision de dejar
en suspenso la pena de prisién perpetua es, como se ve, extremadamente endeble,
porque el grado de incertidumbre de los prondsticos de peligrosidad es muy alto, y
ello produce a mi juicio una vulneracién del mandato de determinacién por la enor-
me inseguridad juridica a la que queda sometido quien sea condenado a esta pena.

Por otra parte, la clase de delitos para los que estd prevista esta pena contribuird
aln més a que los indices de sobreestimacion de la peligrosidad en los condenados
a prision permanente sean extremadamente altos. Pues la pena estd prevista para
conductas que suceden con muy poca frecuencia (los asesinatos mds graves y los
asesinatos terroristas, y qué decir de los demds supuestos, porque los homicidios del
Jefe del Estado y los delitos de genocidio y lesa humanidad han sido hasta ahora por
fortuna absolutamente testimoniales cuando no inexistentes en nuestro pais). Como
es sabido (cfr. supra, epigrafe I), en la prediccién de eventos futuros la escasa preva-
lencia del fenémeno aumenta los errores de prondstico debidos a falsos positivos, y
en consecuencia son precisamente estos delitos de suma gravedad, pero muy escasa
frecuencia, los mds proclives a la sobreestimacion de la peligrosidad, y con ello a
la lesion del derecho a la libertad de personas que permanecerdn encerradas sin ser
verdaderamente peligrosas.

Por otro lado, el prondstico no sélo es requisito para revisar la pena y conceder
la suspension, sino que continda teniendo una importancia trascendental durante el
plazo de suspension de la pena, pues el parrafo tercero del nimero 3 del art. 92 CP
dispone que «el juez de vigilancia penitenciaria revocard la suspension de la eje-
cucidn del resto de la pena y la libertad condicional concedida cuando se ponga de
manifiesto un cambio de las circunstancias que hubieran dado lugar a la suspensién
que no permita mantener ya el prondstico de falta de peligrosidad en que se fundaba
la decisién adoptada». De modo que en cualquier momento mientras dure el plazo
de suspension —que puede llegar a 10 afios, ex art. 92.3 CP— el hecho de que el
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prondstico de reinsercion pase a ser desfavorable determina el reingreso en prision,
de nuevo sin limite maximo de duracion. El prondstico es por tanto el presupuesto
esencial que condiciona por completo la ejecucion de la pena de prisién permanen-
te y las decisiones de puesta en libertad y de revocacién de la misma, y todo ello
sin que dicho prondstico tenga que verse confirmado por la comisién de un nuevo
delito por parte del penado. Considero importante resaltar esta Gltima consideracion.
Porque la suspension de la ejecucién de la pena de prision permanente se revoca,
en efecto, también cuando el penado es condenado por un nuevo delito, pues asi
lo dispone el art. 92.3 en su parrafo primero, que se remite al art. 86 CP, en el que
se regula la revocacion de la suspension de las penas de prisién temporales, la cual
procede (entre otros supuestos) cuando el condenado reincide (cfr. art. 86.1.a) CP).
Pero lo que establece el art. 92.3 CP en su parrafo tercero es una posibilidad de
revocacion adicional, basada en el mero cambio del prondstico sobre la conducta
del condenado, que no se apoya en el dato de la comisién de nuevos delitos, por-
que esto Ultimo constituye por si mismo un supuesto diferente de revocacién de la
suspension (92.3 parrafo 1°).

El pérrafo tercero del art. 92.3 CP introduce por lo tanto una asombrosa multi-
plicacién de la inseguridad juridica, porque no es ya que el condenado a la pena de
prision permanente no sepa nunca si podrd salir o no en libertad, ni cudndo, sino
que ademads, y suponiendo que se le haya llegado a conceder esa libertad a través de
la suspension de la ejecucion, pende sobre €l continuamente la espada de Damocles
de una revocacién no debida a una conducta que €l pueda voluntariamente hacer u
omitir (como por ejemplo cometer o no nuevos delitos), sino a la mudable opinién
del tribunal sobre si las circunstancias han cambiado. Adviértase que dichas «cir-
cunstancias» quedan absolutamente indeterminadas en el art. 92.3 CP, de modo que
la regulacidn legal no le ofrece al reo ninguna pista sobre cuales son los criterios de
los que dependerd la revocacién de la suspension, y en consecuencia éste no sabe
qué es lo que debe intentar hacer u omitir para poder conservar la libertad que se
le ha concedido.

Por dltimo, la introduccién de la pena de prisién permanente ha provocado —segu-
ramente como efecto colateral no buscado por el legislador— que también se hayan
convertido en permanentes las medidas de seguridad de internamiento cuando se
impongan por la comisién de delitos castigados con pena de prisién perpetua. Esta
consecuencia se debe a como estd regulado el limite mdximo de duracién de las
medidas de seguridad privativas de libertad en los arts. 6 y 101 a 104 CP, en los que
como es sabido no se establece un limite méximo absoluto para estas medidas sino
que se liga su duracion a la de la pena prevista para el delito cometido. De ahi que el
hecho de que ahora algunos delitos tengan prevista una pena privativa de libertad de
cardcter indefinido hace que cuando sean sujetos inimputables quienes los cometan
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la medida de seguridad que les serfa aplicable carecerd también de limite maximo.
Esta consecuencia no deja de resultar bastante paraddjica si se tiene en cuenta que
el Proyecto de reforma del Cédigo penal que el Gobierno presenté en 2013 preten-
dia eliminar el Iimite mdximo para las medidas de seguridad de internamiento en
centro psiquiatrico y en centro de educacion especial, decisién que suscité mucha
controversia en la doctrina penal y también en la opinién publica, y que finalmente
fue abandonada por el Grupo Popular, que aceptd en la Comision de Justicia del
Congreso las enmiendas presentadas por otros grupos parlamentarios para echar
atras la reforma en este punto. Pues bien, a pesar de que el legislador delibera-
damente quiso evitar la duracién indefinida de los internamientos psiquidtricos
al abandonar las modificaciones que en este sentido preveia el Proyecto de 2013,
finalmente dicho efecto se ha acabado introduciendo «por la puerta de atrds» que
deriva de prever una pena de prisidn perpetua para ciertos delitos y mantener la
duracién de la pena prevista para el delito cometido como limite méximo para las
medidas de seguridad de internamiento, sin haber contemplado alguna excepcién
para estos casos.

I1.2. Vulneracién de la prohibicién de penas inhumanas y degradantes (art. 15
CE) y del mandato de resocializacion (art. 25.2 CE)

A la vista de los problemas expuestos en el apartado anterior sobre el juicio de
prondstico que es necesario para poder revisar la pena de prisién perpetua, lo inico
que si se puede predecir con casi total seguridad es que esta pena no se revisard
casi nunca, o si se hace serd tras periodos prolongadisimos de privacién de liber-
tad, cuando los operadores juridicos puedan estar seguros de que el reo, por ser ya
practicamente un anciano, no tendrd ya posibilidades materiales de llevar a cabo
conductas delictivas. Sin embargo, esto genera un nuevo reproche de inconstitucio-
nalidad porque una pena de verdad perpetua, en la que la perspectiva de alcanzar la
libertad sea una posibilidad muy remota y sin visos reales de poderse materializar,
es una pena inconstitucional por inhumana y excluyente de toda posibilidad de
resocializacion?.

Pero incluso aunque no se llegara a estos extremos la pena de prisién perpetua
genera serias dudas sobre su inhumanidad. Y es que en esta pena la sobreesti-
macion de la peligrosidad de que adolecen las predicciones en las que se tiene
que basar su revision tiene consecuencias particularmente gravosas para el reo,
infinitamente mds graves que cuando se le deniega a alguien la libertad en la
ejecucion de una pena temporal como consecuencia de un juicio de prondstico

23 LASCURAIN SANCHEZ: «Carta a los senadores: protéjannos de la pena», Claves de Razon
Prdctica n°® 239/2015, p. 69.
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en alguna otra de las situaciones en las que la legislacion vigente también hace
depender la puesta en libertad de esta clase de juicio. Porque cuando se deniega
un permiso de salida o la libertad condicional por la existencia de un prondstico
desfavorable de peligrosidad en una pena temporal, el condenado sélo retrasa una
salida a la libertad que de todos modos se va a producir tarde o temprano, puesto
que su pena tiene un limite méximo establecido en la sentencia que se acerca
con cada dia que pasa. Mientras que la denegacion de las revisiones en la prisién
permanente supone mantener al sujeto en una situaciéon de privacion de libertad
que por principio es indefinida, y en la que el mero aumento del tiempo pasado
en prisién no acerca en lo mds minimo la puesta en libertad. Ademads, cuando en
una pena temporalmente acotada no se concede la suspension, los permisos, o la
libertad condicional debido a un prondstico desfavorable, el que este prondstico
sea muy incierto o haya sobreestimado groseramente la peligrosidad podria verse
compensado por el hecho de que el sujeto, aunque ya no fuera peligroso, estd
cumpliendo atin una pena justificada en atencién a su culpabilidad por el hecho
cometido. Es decir, aunque pueda haber desaparecido o disminuido la necesidad
de prevencion especial, subsistiria ain la retribuciéon de la culpabilidad como
fundamento legitimo del castigo. Sin embargo esto no ocurre en la prisién per-
manente, donde una vez transcurridos los periodos minimos de cumplimiento el
mantenimiento de la persona en prision se debe tnica y exclusivamente a razones
de peligrosidad (como se comentard en el siguiente apartado), de modo que la
incorrecta apreciacion de esta ultima priva de toda base legitimadora a la prolon-
gacion de la privacién de libertad.

Por otro lado, la regulacion de la prisién permanente revisable choca con el
mandato de resocializacion debido a la formulacién en el art. 92.1.c) CP de los
elementos a partir de los cuales tiene que efectuarse el prondstico de falta de
peligrosidad necesario para poder dejar en suspenso la ejecucién de la pena. Y
es que muchos de los criterios que alli se enumeran contardn irremediablemente
en perjuicio del reo: «las circunstancias del delito cometido» en todo caso, pues
por definicidn esté habrd sido un delito de asesinato muy grave (o de genocidio,
o de lesa humanidad), y «la relevancia de los bienes juridicos que podrian verse
afectados por una reiteracion en el delito» también, pues sera siempre elevadisima
ya que se trata de la reiteracion en delitos de asesinato, genocidio etc., que son
de los més graves de todo el Cédigo penal. Por otra parte, otros de los factores
a los que hay que atender no son modificables por el reo, es decir, dificilmente
podra hacer algo para mejorarlos de forma que pudieran fundar un prondstico
favorable de reinsercion: asi ocurre con «la personalidad del penado», que no es
algo que uno pueda modificar a voluntad, y lo mismo con «sus antecedentes»;
por otro lado, «sus circunstancias familiares y sociales» tras un minimo de 25
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afios de privacion de libertad muy probablemente se habran deteriorado mucho,
el contacto con amigos o parientes seguramente se habrd debilitado y serd dificil
que el sujeto cuente con un circulo familiar o social dispuesto a proporcionarle el
apoyo que necesitard para la siempre dificil vuelta a la libertad tras muchos afios
de reclusion. Por dltimo, otros de los criterios que enumera el art. 92.1.c) no son
otra cosa que parte del propio prondstico (asi, cuando alude a «los efectos que
quepa esperar de la propia suspensién de la ejecucion y del cumplimiento de las
medidas que fueren impuestas»). En resumen, el tnico factor que es susceptible
de mejora voluntaria por parte de sujeto es «su conducta durante el cumplimiento
de la pena», pero a su vez los periodos tan excesivos establecidos como de cum-
plimiento minimo dificilmente contribuirdn a que la persona pueda exhibir un
comportamiento ejemplar de manera continuada en la prisién, cuando el propio
hecho de la privacién tan larga de libertad influye muy negativamente en la per-
sonalidad y habilidades sociales, cognitivas etcétera de los internos. En definitiva,
es contrario al principio de resocializacién que la revision de la pena de prision
perpetua esté disefiada de forma que depende en su mayor parte de circunstancias
que o bien no son modificables por el reo, o bien por definicién contribuirdn a
conformar un juicio negativo de prondstico.

I1.3. Vulneracion de los principios de proporcionalidad y culpabilidad

Como se ha explicado supra al comentar los problemas de inseguridad juridica
que genera la revision de la pena de prision perpetua, el dltimo parrafo del art. 92.3
CP permite revocar la suspension ya concedida si se produce un cambio en las
circunstancias que dieron lugar a la suspensién que no permita mantener ya el
prondstico de falta de peligrosidad en que se fundé la decisién. Esta disposicion
genera como ya se ha explicado una tremenda inseguridad juridica porque esas
«circunstancias» quedan absolutamente indeterminadas en el texto legal, pero
dicha indeterminacién puede provocar, ademds, también una vulneracion del princi-
pio de culpabilidad porque ese tenor literal tan inconcreto permite que la revocacion
de la suspension de la pena se base en cambios de las circunstancias que no tengan
nada que ver con la conducta del sujeto. Por ejemplo, si el condenado se comprome-
tié a vivir con su madre durante el periodo de la suspension pero ésta fallece a los
6 meses y él queda sin ningtn apoyo familiar, apoyo que habia sido considerado un
dato fundamental para estimar bajo el riesgo de reincidencia ;es eso un cambio de
circunstancias que permita modificar el prondstico de peligrosidad? O si uno de los
factores que se tuvo en cuenta para conceder la suspension fue que el sujeto tenia
una oferta de trabajo, ;el hecho de que lo pierda debido a la crisis econdmica es un
dato que permite modificar el prondstico? La redaccién legal lo permite y por ello
conculca el principio de culpabilidad, en la medida en que hace soportar al sujeto
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privaciones de derechos (tan graves como el reingreso en prisién por un tiempo
indeterminado) por eventos que no dependen de su comportamiento voluntario.

Por lo que hace a las exigencias derivadas del principio de proporcionalidad,
y aunque es sabido que en esta materia corresponde al legislador un margen muy
amplio de libertad para valorar la necesidad y los costes de recurrir a unas penas u
otras para hacer frente a determinado problema de criminalidad, hay al menos dos
razones que permiten cuestionar muy seriamente que la pena de prisién perpetua
pueda superar el canon de proporcionalidad establecido por la jurisprudencia del
Tribunal Constitucional. La primera es que Espaiia tiene, segtin los datos oficiales
ofrecidos por el Estado, una de las tasas mas bajas de toda Europa en la comision
de delitos dolosos contra la vida, tasa que ademds se mantiene estable y no ha
ascendido en los dltimos afios**, y que es inferior a la de otros paises que cuentan
con penas de cadena perpetua en sus legislaciones®. Estos datos demuestran que en
Espafia hasta ahora se ha podido controlar ese tipo de delincuencia con sanciones
menos duras que la cadena perpetua, manteniéndola en niveles mas bajos que los de
paises vecinos que si hacen uso de dicha pena, luego es evidente que en nuestro pais
basta con medios menos gravosos para responder a esa clase de delitos y el recurso
a la pena de prisién permanente revisable no es en absoluto necesario.

En segundo lugar, el hecho de que en todos los delitos que la tienen prevista
la pena de prision perpetua se haya configurado como pena tnica y de imposicion
obligatoria, y no facultativa para el juez en funcién de la especial gravedad de los
casos, genera un problema similar al que en la STC 136/1999 condujo a la esti-
macién del amparo por vulneracién del principio de proporcionalidad. En aquel
caso se considerd contraria a este principio la existencia de un limite minimo
excesivamente elevado en el delito de colaboracién con banda armada del CP 1973
(6 afios de prisidén), que no permitia imponer una pena adecuada a los casos de
menor gravedad que cabian en el tenor literal del tipo. La regulacion actual de la
pena de prisién permanente no ofrece un marco penal en el que puedan operar las
circunstancias atenuantes del art. 21 CP, ni prevé ningtin supuesto en el que debido
a la menor gravedad del hecho o de la culpabilidad del autor se pueda no imponer
la prisioén perpetua, cuando es evidente que sin negar la gravedad inherente a los
delitos de asesinato del art. 140 CP o de asesinato terrorista son imaginables muchas
situaciones diversas que merecerian un tratamiento penal diferenciado (piénsese por
ejemplo en la disparidad que existe entre el terrorista que ajusticia a sangre fria a
un rehén, y el marido anciano que desesperado porque carece de medios para seguir
cuidando adecuadamente de ella administra un veneno indoloro a su mujer de 90
afios, gravemente enferma de Alzheimer).

24 Cfr., Anuario Estadistico del Ministerio del Interior,2013,p. 155.
25 Cfr.,ibidem, p. 153.
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Por tltimo, y aparte de estas consideraciones generales, la incertidumbre de los
prondsticos de peligrosidad también genera a mi juicio problemas en relaciéon con
la proporcionalidad en sentido estricto. Para explicar esta afirmacidn es preciso
aclarar que en mi opinién la pena de prisiéon permanente no puede ser una pena
proporcionada a la gravedad de la culpabilidad®®. La pena de cadena perpetua,
que funciona expresa o implicitamente como sustitutivo de la pena de muerte en
los paises que carecen de esta dltima, incorpora como ésta una dimensién de pena
absoluta, de separacion definitiva del delincuente respecto de la comunidad de
ciudadanos, de eliminacién si no fisica si al menos simbdlica del siper-malvado,
depredador humano, etc. Sin embargo, la medicién de la pena en el Estado de
Derecho no se rige por las consideraciones emocionales e irracionales que sustentan
los deseos de venganza, linchamiento o extraflamiento definitivo del reo, sino que
ajusta el castigo a consideraciones racionales de gravedad del hecho y gravedad de
la culpabilidad, medibles ambos pardmetros siempre en una escala progresiva de
menor a mayor. El Tribunal Constitucional tiene dicho (por ej. en la STC 57/2010,
FJ 9, con cita de varias mds) que «el principio de culpabilidad es el elemento que
marca la frontera de la vindicta con la justicia». Enlazando con esto, la idea de una
culpabilidad racional, siempre medible y ajustada escalonadamente a la gravedad
del hecho, es incompatible a mi juicio con una pena absoluta, que no tiene limite
maximo. Es algo que se percibe con claridad segiin creo en los delitos contra la vida:
tras las modificaciones que en esta materia ha introducido la LO 1/2015, la pena va
subiendo desde un médximo de 15 afios en el homicidio basico del art. 138.1 CP, a
22 afios y medio en el homicidio agravado del art. 138.2, luego a un tope de 25 afios
en los asesinatos bdsicos del art. 139, y de repente da un salto hasta el infinito en
los asesinatos agravados del art. 140 CP. ; Qué consideracidn racional puede explicar
este salto desde los 25 afios a la duracion para siempre? No desde luego la gravedad
intrinseca del hecho, pues las situaciones que se describen en los nimeros 2 y 3
del art. 140 no son distintas de las que en otros casos se abordan con agravaciones
de penas temporales o con las reglas generales de los concursos de delitos, y en la
circunstancia 1% no se alcanza a ver la diferencia con la alevosia, que en el art. 139
CP «so6lo» produce el efecto de agravar el homicidio a asesinato simple castigado
con una pena de prision de 25 afios como maximo. En consecuencia, sélo una culpa-
bilidad igualmente ‘absoluta’ o ‘infinita’, que marca al autor también para siempre,
puede explicar el salto en la pena: un concepto de culpabilidad basado en la idea
de la venganza, de la sed de sangre, de la justicia talional e irreflexiva. Pero como
esto es incompatible con la esencia del Estado de Derecho y del reconocimiento de

26 Sobre lo que sigue, cfr. las consideraciones de FISCHER, «Schafft lebenslang ab!», Zeir Onli-

ne del 24.2.2015 (http://www.zeit.de/gesellschaft/zeitgeschehen/2015-02/lebenslange-freiheitsstrafe-
schuld).
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la igual dignidad humana a todas las personas (porque es, en definitiva, Derecho
penal de autor, también considerado inconstitucional en numerosas sentencias del
TC), hay que reconocer que la pena de prisién permanente revisable, una vez cum-
plidos los periodos minimos obligatorios, no se justifica ya en la retribucién de la
culpabilidad del sujeto, sino en la inocuizacidn estrictamente preventiva del tenido
por peligroso, cosa que ademds se pone de manifiesto con toda claridad cuando en
la regulacion de los requisitos para la revision de la pena, en el art. 92 CP, el pre-
supuesto fundamental del que depende la concesion de la suspension es que el juez
pueda fundar un prondstico favorable de reinsercién social, pardmetro que no guarda
relacion alguna con la culpabilidad por el hecho sino que atiende exclusivamente
a su peligrosidad.

Pero si la continuacién de la privacion de libertad en la prisién permanente
mads alld de los periodos de cumplimiento obligatorio se justifica en la prevencion
especial negativa, entonces la naturaleza de esta pena se acerca enormemente a la
de una medida de seguridad, y como es sabido convencionalmente se asume que
las medidas de seguridad no han de ser proporcionales a la culpabilidad del sujeto
sino a su peligrosidad. Surge entonces la pregunta de hasta qué punto la incerti-
dumbre de los prondsticos puede afectar a este juicio de proporcionalidad respecto
de la peligrosidad, y en mi opinién afecta mucho?’. Como es sabido la aplicacién o
mantenimiento de medidas dirigidas a neutralizar la peligrosidad de una persona se
considera legitima cuando, frente al interés del individuo en no ser limitado en sus
derechos fundamentales mas alld de lo que permite la pena basada en la culpabili-
dad, prevalece el interés de la sociedad en protegerse frente a la comision de delitos
futuros por parte de ese sujeto®®. Esto implica que tiene que ser posible comparar el
dafio —actual y perfectamente cuantificable— que sufren los bienes juridicos del suje-
to, con el dafio —eventual e indeterminado— que sufriria la sociedad con los delitos
que el sujeto cometeria, probablemente, en el futuro. Pero no es posible hacer esa
comparacion cuando el segundo término de la misma es imposible de determinar de
forma minimamente fiable. Porque necesitariamos saber qué delitos, cudntos, y en
qué espacio de tiempo, va a cometer el sujeto, y con qué grado de probabilidad; esto
es lo que nos podria ofrecer criterios para decidir hasta qué punto debe prevalecer
el derecho fundamental del sujeto a la libertad, y a partir de qué momento, y en qué
condiciones, podria verse limitado en atencién a los intereses de proteccion de la
sociedad. Pero esto es precisamente lo que no estamos en condiciones de averiguar,
habida cuenta de las limitaciones de los prondsticos de seguridad.

27 Sobre lo que sigue, cfr. ampliamente y con mds referencias MARTINEZ GARAY, «La incertidum-
bre de los prondsticos de peligrosidad...», cit., epigrafe 8.

28 Sobre esto cfr. por todos SANZ MORAN: «Sobre la justificacién de las medidas de correccion y
de seguridad», en Homenaje al profesor Dr. Gonzalo Rodriguez Mourullo, 2005, pp. 969-980.
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Es més, lo que el estado actual de la investigacion sobre instrumentos de predic-
cidén del riesgo si nos indica es que en este juicio de ponderacion hay que introducir
un tercer elemento, porque no sélo estdn implicados la libertad del sujeto peligroso
y el interés de la sociedad en protegerse frente a él, sino también la libertad de otros
sujetos, no peligrosos, que se verdn afectados por la aplicaciéon de medidas de segu-
ridad como consecuencia de la inevitable presencia de falsos positivos. No parece
posible que como resultado de un juicio de ponderacién hecho en estos términos
pueda prevalecer el interés de la sociedad a su propia protecciéon. ;Puede en un
Estado de Derecho que proclama la libertad como valor superior del ordenamiento
juridico admitirse que sea de mayor valor el interés de la sociedad en protegerse
frente a la eventual comision de indeterminados delitos graves (no sabemos cudntos
serfan, ni cudles en concreto, ni cudndo se cometerian, ni si en realidad llegarian
finalmente a cometerse), que el derecho a la libertad no sélo del autor peligroso sino
también el de otros varios sujetos no peligrosos?

El Tribunal Constitucional alemdn ha tenido ocasiéon de pronunciarse sobre la
relevancia juridica que puede tener la incertidumbre de los prondsticos de peligro-
sidad en relacion con la proporcionalidad de las medidas de seguridad en sentencias
dictadas sobre la custodia de seguridad o Sicherungsverwahrung®, y aunque ha
declarado que en principio dicha consecuencia juridica es compatible con la Cons-
titucion alemana su argumentacion presenta lagunas evidentes que cabe trasladar a
la pena de prisién permanente introducida por la LO 1/2015. Los argumentos —y las
criticas— son aplicables a esta pena aunque la custodia de seguridad tenga atribuida
formalmente naturaleza de medida de seguridad en Alemania por dos razones: de un
lado, porque la diferencia entre esa medida y las penas es mds formal que sustancial,
como tuvo ocasion de destacar el Tribunal Europeo de Derechos Humanos en la
sentencia del caso M v. Germany?, y, en segundo lugar, porque la pena de prisién
perpetua tiene como hemos dicho una dimensién evidentemente inocuizadora tras
el cumplimiento de los limites minimos de permanencia en prisién que la acerca
mucho a las medidas de seguridad como la custodia de seguridad.

Pues bien, el Tribunal Constitucional alemdn parte de la base de que el inter-
namiento prolongado que supone la custodia de seguridad no vulnera la dignidad
de la persona siempre que resulte imprescindible debido al peligro continuado que
supone el sujeto, de modo que la comprobacién de dicho peligro deviene esencial
para la legitimidad de la medida, pues la grave limitacién del derecho fundamental
a la libertad que supone la custodia de seguridad s6lo puede asumirse mientras sirva
para proteger intereses esenciales de terceras personas, y siempre que se mantenga

29 Cfr. Sentencia del TC alemédn de 5 de febrero de 2004 (BVerfG, 2 BvR 2029/01) y de 4 de

mayo de 2011 (BVerfG, 2 BvR 2365/09).
30 STEDH de 17 de diciembre de 2009.
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dentro de las exigencias del principio de proporcionalidad. En opinién del Tribunal
las incertidumbres existentes en relacion con el prondstico, que es la base para el
internamiento, no hacen desaparecer ni la adecuacién ni la necesidad de limitar
la libertad con esta medida, y el conocimiento acerca de los factores de riesgo de
reincidencia habria mejorado tanto en los dltimos afios que permitiria efectuar pro-
ndsticos relativamente buenos y fiables sobre una parte de los delincuentes, hasta
el punto de que habria algunos delincuentes en los que confluirfan tal cantidad de
factores de riesgo que el peligro podria pronosticarse «con seguridad»3'.

Sin embargo estas afirmaciones, como ha denunciado la doctrina penal alemana,
en realidad escamotearon el problema principal, pues dieron por supuesta en lugar
de entrar a analizar la cuestion central de la que depende la legitimidad de las medi-
das de seguridad, esto es, si es posible o no efectuar prondsticos con el grado sufi-
ciente de certeza, dados los numerosos problemas que en relacioén con su fiabilidad
ha puesto de manifiesto la doctrina, tanto médica como juridica’’. Al contrario de
lo que se afirmé en esas sentencias, los estudios de que disponemos atestiguan que
las predicciones de peligrosidad sobre la reincidencia en delitos graves se equivocan
mads veces de las que aciertan, luego en realidad no existe la seguridad en la que
quiere creer el Tribunal Constitucional alemdn para poder efectuar los prondsticos.

En definitiva, en estas sentencias quedd sin analizar la tercera de las exigencias
del principio de prohibicién de exceso, esto es, la proporcionalidad en sentido
estricto. Porque, ;es aceptable desde este dltimo canon de enjuiciamiento, dados
los elevados niimeros de falsos positivos que incluyen siempre las predicciones de
peligrosidad, el que la proteccion de la sociedad exija seguir privando de libertad a
través de la prisién permanente a un nimero no pequeiio de sujetos que en realidad
no son peligrosos?

31 «[E]in bestimmter und bestimmbarer Anteil der Probanden versammele eine derartige
Hiufung von Risikofaktoren auf sich, dass eine Gefahr sicher prognostiziert werden konne” (B VerfG,
2 BvR 2029/01, de 5.2.2004, nimero marginal 102).

32 Cfr. KINzIG, Die Legalbewdhrung gefdhrlicher Riickfalltditer, cit., p. 43; STRENG: «Die
Zukunft der Sicherungsverwahrung nach der Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts»,
Juristenzeitung, 17/2011, p. 828, 0 KREUZER/BARTSCH: «Anmerkung I» a BVerfG, Urt. v. 04.05.2011,
Strafverteidiger, 8-2011, pp. 479 y s. POLLAHNE considera la actitud del TC Alemén un resignado
encogimiento de hombros, que evidenciaria un preocupante pragmatismo ante una situacién en la
que el Tribunal no vislumbra alternativas viables al prondstico de peligrosidad (§ 61 n.m. 54 en
Nomos Kommentar,2013).
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PENA DE PRISION PERMANENTE REVISABLE DESDE
LA PERSPECTIVA DEL DERECHO PENITENCIARIO

MARIA ACALE SANCHEZ
Catedrética de Derecho penal
Universidad de Cadiz

«Puo egli in un corpo politico, che, ben lungi di agire per passione, é il
tranquilo moderatore delle passioni particolari, puo egli albergare questa
inutile crudelta stromento del furore e del fanatismo o dei deboli tiranni? »

Cesare Beccaria, Dei Delitti e delle Pene, 1764, capitulo 1, «Fine delle pene».

En el marco legal que establecen los articulos 36, 78 bis y 92 del Cédigo penal,
tras la reforma que ha operado la LO 1/2015, la denominada prisién permanente
revisable es una pena de prisién para siempre, es decir, perpetua, porque la propia
pena no garantiza la salida con vida de la prision, y su eventual revisién depende
del comportamiento penitenciario del penado, que debe respetar los cdnones de un
«buen preso», si quiere salir de la carcel vivo: s6lo sobre €l recae todo el peso de la
ley. Incluso en el caso de condenados enfermos muy graves con padecimientos incu-
rables o septuagenarios, la recuperacion de la libertad depende especialmente de su
«escasa peligrosidad». En este contexto de endurecimiento de la respuesta punitiva,
que se constata al leer las expresiones que usa el legislador para hablar con quienes
cometen delito (como «cumplimiento integro», «prision efectiva», «respuesta con-
tundente» o «preso»), llama la atencién la confianza que deposita en el recluso, de
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quien espera que arrepintiéndose y colaborando con él, se convierta en su aliado,
salvando por €l la constitucionalidad de la propia pena. Por ello, incluso contando
con su colaboracidn, el legislador no puede garantizar la constitucionalidad de la
pena, tan solo puede en el mejor de los casos pronosticarla.

Esos «aliados» del legislador no son otros que los autores de los delitos que
mayor rechazo social cosechan y que mds conmueven a la opinién publica, como
son «los asesinos» que ejecutan la muerte de forma especialmente cruel, combinédn-
dola con agresiones sexuales (véase las muertes de la «nifia Mari Luz», de Marta del
Castillo o el crimen de las nifias de Alcdsser), asi como para «los terroristas» (a pesar
de que el terrorismo que ha azotado a Espafa haya desaparecido de nuestra vida
diaria y aunque desaparecido el problema politico criminal, alin se sigue sacando
rédito politico del mismo). Para recubrir la decisién y que no parezca que se trata de
una pena que nace ad hoc, se ampli6 el catdlogo a los autores de regicidio (articulo
485), del homicidio de un jefe de Estado extranjero o de otra persona protegida por
tratados que se hallen en Espafa (articulo 605), asi como para determinados geno-
cidas (articulos 607 y 607 bis), que son delitos que rara vez se han aplicado. Se ha
tratado, por asi decirlo, de una equiparacién puramente técnica, que ha tenido en
consideracién por una parte, la gravedad inherente al comportamiento del terrorista
y del asesino asi como el rechazo social que generan, y por otra, la importancia de
otros bienes juridicos protegidos penalmente.

Que existen dos bloques perfectamente diferenciados dentro de los castigados
con la pena de prision permanente revisable es f4cil de constatar si se presta atencion
al hecho de que en el caso de los terroristas y de los asesinos, ademads se ha previsto
la imposiciéon de una medida de seguridad postpenitenciaria de libertad vigilada,
mientras en los otros tres supuestos (articulos 485, 605, 607 y 607 bis), no.

La prevision de imposicion conjunta de prision permanente revisable y libertad
vigilada permite sacar dos conclusiones. En primer lugar, que o bien se trata de
una contradiccién intrinseca, porque la prision permanente revisable sélo se revi-
sard cuando el penado elimine su peligrosidad social, mientras que la previsién de
que se imponga la libertad vigilada deja al descubierto a priori que se desconfia
en la capacidad del penado para anular su prondstico de peligrosidad social. O en
segundo lugar, estd dejando entrever el verdadero punto de partida del legislador
y es que hay determinados delincuentes —los asesinos y los terroristas— que serdn
peligrosos sociales hasta que mueran, por eso, para ellos entre lineas se ha previsto
una efectiva prisién permanente: una cadena perpetua, en la terminologia preferida
por el legislador espaiiol a lo largo de los Cédigos penales decimonénicos que la
han contemplado.

Pero més alld de estos casos especificos, lo cierto es que el propio caricter
«revisable» de la pena de prisién permanente no calza bien con el conjunto de la
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LO 1/2015 que ha partido segtin expresa su autoritario Prélogo (que tiene el efec-
to simbdlico de auto-constatarse ideoldgicamente, sin necesidad ya si quiera de
«exponer» los «motivos» a nadie, por los que se procede a su introduccién en el
Cdédigo penal de esta pena) de «la necesidad de fortalecer la confianza en la Admi-
nistracion de Justicia», lo que «hace preciso poner a su disposicion un sistema legal
que garantice resoluciones judiciales previsibles que, ademads, sean percibidas en la
sociedad como justas».

En cualquier caso, el legislador se afana en enfocar el analisis de la prisién per-
manente desde el prisma de la reinsercidn social a pesar de que se evita mencionar
el art. 25.2 de la Constitucion; esta forma de proceder, esto es, subrayando una
idea y omitiendo el soporte de la idea, pone de manifiesto que mds que un fin, la
reinsercion social parece un obstdculo a superar, de ahi que se difumine su fuerza y
se convierta en mero pretexto. Y si es cierto que el legislador no puede garantizar
la constitucionalidad de la pena, al admitirla, incumple el mandato que establece el
art. 25.2 de «orientar la politica penal y penitenciaria» a la reinsercién social por
lo que «no puede haber penas privativas de libertad que por su duracién o su modo
de cumplimiento impidan u obstaculicen de modo significativo la reeducacion y
reinsercidn social del condenado» (STC 28/1988, de 23 de febrero, 72/1994, de 3
de marzo, y 75/1998, de 31 de marzo).

A esto ha de unirsele el efecto bonsdi que han causado sobre la pena de prisién
las sucesivas reformas del Cédigo desde 2003, disefiando un sistema en virtud del
cual los condenados cumplen sus condenas dentro de los establecimientos peni-
tenciarios, por mds tiempo y en grados menos proclives —por cerrados— a la rein-
sercién social que ha terminado siendo una excusa estdndar a cuyo amparo se ha
retrasado la salida de prisién. En este marco, la admision a través de la LO 5/2010
de la medida de seguridad post penitenciaria de libertad vigilada no fue mds que
una consecuencia necesaria del bloqueo del penado dentro de la cércel durante el
tiempo de cumplimiento de la condena, lo que determinaba que posteriormente el
legislador tuviera que articular algiin mecanismo para controlar después en muchos
casos de muchos afios su recuperacion precipitada de la libertad. Més que otra cosa,
el deterioro actual de la prisién cuando es temporal, es un aviso del fracaso futuro
de la pena cuando sea permanente.

Por otra parte, la complejidad de la vida en prisién cuando de personas que tienen
derecho a recuperar su libertad se trata es muy elevada: basta observar los indices
de infracciones disciplinarias. Si a esto se le afiade la pérdida del derecho a saber
con certeza cudnto tiempo puede el Estado privar a una persona de libertad, a fin
de poder ir organizando el resto de su vida, puede entenderse que se trata de una
pena que vendrd a hacer mds violenta la violenta vida carcelaria. Sin duda alguna,
los riesgos de fuga y de comportamientos mds peligrosos serdn superiores a los que
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comportan otras penas, en la medida en que la mayor pena pendiente que cumplir
y las peores condiciones de cumplimiento (entre otras cosas, por la falta de concre-
cién del momento maximo en el que se recuperard la libertad), envalentonarén a los
condenados, a quienes les merecerd la pena «arriesgarse».

Pero la excepcionalidad de esta pena es atin mayor si se tiene en cuenta que se
trata de una pena fija, dispuesta como pena unica, lo que priva al tribunal senten-
ciador de su facultad de graduar la cantidad de injusto y de culpabilidad a través
del sistema general de una pena base conformada por un limite minimo y otro
mdaximo. De esta forma, se desprecian las circunstancias atenuantes y/o agravantes
que concurran y que no determinen la imposicién de pena inferior en grado, con lo
que se puede estar causando el efecto crimindgeno de que los autores actien de la
forma mds atroz posible, porque si el plus de dafio que causan no es por si mismo
constitutivo de delito, tiene un coste penoldgico igual a cero (es decir, sale gratis).

Tras la reforma, los arts. 36, 78 bis y 92 del Cédigo penal contienen un verda-
dero compendio de derecho penitenciario encapsulado para la prision permanente
y su inclusién ahi, en vez de en la Ley Orgdnica General Penitenciaria tiene mucha
significacion, porque pone de manifiesto su naturaleza mas penal, que penitencia-
ria, y que la verdadera finalidad que persigue el legislador al incorporar esta pena
al ordenamiento juridico es la de ampliar la aflictividad de la reclusién para los
condenados. Con este simple gesto, se confunden los fines preventivos generales y
especiales de la pena con la reinsercion social, finalidad por antonomasia que ha de
perseguir el Derecho penitenciario, que a su vez, al aterrizar en el conjunto de un
Cédigo penal tan embrutecido, se aprovecha de esa mezcolanza de fines también.
Y si al Derecho penitenciario se le resta la finalidad primordial de la reeducacién y
la reinsercién social de los sentenciados a penas y medidas de seguridad, tan solo
le queda la labor de policia de «retencién y custodia» de los detenidos, presos y
penados (articulo 1 de la Ley Orgénica General Penitenciaria).

A pesar del esfuerzo realizado por el legislador para concentrar la regulacién
de la prisién permanente revisable dentro del Cédigo penal, resulta sorprendente
que su entrada en vigor el 1 de julio no se haya hecho coincidir con otros cambios
legales. En este sentido, en primer lugar, a pesar del conjunto de disposiciones
penitenciarias incluidas en el Cédigo penal, la Ley Orgéanica General Penitenciaria
necesita urgentemente ser reformada a fin de que se recoja el régimen de vida de
estos condenados (cudles son los establecimientos penitenciarios de maxima segu-
ridad que ejecutardn estas penas y donde estardn ubicados; qué régimen va a pautar
la vida en su interior jun régimen de primer grado «agravado»?; ;juna especie de
aislamiento en celda permanente?; cuales son los derechos de los que van a poder
disfrutar los penados (recibir visitas, correspondencia, asistencia sanitaria en caso
de hospitalizacion; separacion por sexo; madres con hijos, etcétera).
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Tan urgente es también la reforma de la Ley de Enjuiciamiento Criminal —en
marcha, pero no culminada—, porque se deben aclarar cuestiones basicas sobre el
control de la ejecucién de la pena y sobre todo, sobre el 6rgano al que se encarga
la «revisién» de la prision permanente: el «tribunal» de vigilancia penitenciaria al
que se refiere el Cédigo penal, non nato hoy, pero que convive tedricamente desde
el pasado 1 de julio con los juzgados de vigilancia penitenciaria que carecen de
competencia en la ejecucion de la pena de prision permanente. Esto significa que a
la fecha del nacimiento de la pena no estaba ya aprobado el érgano que vela por los
derechos de los reclusos condenados a ella. El mero hecho de que no se haya sincro-
nizado la entrada en vigor de la reforma penal y de la regulacion de los tribunales
que han de velar por su ejecucion deja al descubierto cierta falta de sensibilidad y
de compromiso con las garantias del penado por parte del legislador, por ejemplo,
asegurando ab initio la existencia de un turno de oficio en los Colegios de Abogados
que garanticen asistencia letrada especializada en prisién en materia penitenciaria.

La falta de coincidencia en el tiempo de estas necesarias reformas pone de
manifiesto que se trata de una pena de prisiéon permanente, que es lo esencial. Su
revisién no es mds que un mero accesorio penoldgico cuya importancia en el modelo
disefiado por el legislador se sobredimensiona. En efecto, pasados todos esos afios,
se celebrard una vista para la revisién en la que se valorard con argumentos peni-
tenciarios el arrepentimiento del penado. El cardcter moralizante de la resolucién no
puede negarse. En ella, el tribunal ha de tener en cuenta dos requisitos de cardcter
objetivo (el transcurso de unos plazos y la clasificacién en tercer grado) y ademads
tiene que fundar su decisién una vez valorados los informes de evolucién remitidos
por el centro penitenciario y por los especialistas que el propio tribunal determine,
en la existencia de un «prondstico favorable de reinsercion social», a la vista de «la
peligrosidad del penado, sus antecedentes, las circunstancias del delito cometido, la
relevancia de los bienes juridicos que podrian verse afectados por una reiteracion
en el delito, su conducta durante el cumplimiento de la pena, sus circunstancias
familiares y sociales, y los efectos que quepa esperar de la propia suspension de
la ejecucion y del cumplimiento de las medidas que fueren impuestas». Con esto,
mads o menos parece que se le estd pidiendo al penado que presente proactivamente
pruebas convincentes de que se ha reinsertado, mientras que la propia prisiéon ha
adoptado durante toda la ejecucién de la «prision permanente» una posicién pasiva
muy comoda, voyerista, limitdndose a observar el esfuerzo que, en su caso, deci-
da hacer aquél para recuperar la libertad: el Tribunal se limitard como si fuera un
Notario, a dar fe de ese esfuerzo (sin duda alguna, se trata de un juego de roles en
el que el penado sea llevado la parte mds comprometida).

El problema requiere ademds de una solucién urgente: desde que el pasado 1 de
julio entrara en vigor la reforma operada por la LO 1/2015, de producirse un ase-
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sinato del art. 140 y de procederse a la detencion del presunto culpable, la prisién
provisional que sufra, en qué prisién se va a llevar a cabo, en qué régimen peniten-
ciario, a qué grado de tratamiento se asimilard la privacién de libertad, por quién va
a ser cuidada la ejecucién y cudnto tiempo podréd durar esa situacion!.

Con tanta carga de agresividad, parece que el legislador hace mds que Derecho
penitenciario, una suerte de quimica penitenciaria, en la que sustituye acciones
por reacciones, derechos por deberes, cdrceles por laboratorios, e ignora que la ley
penitenciaria debe ser proactiva, esto es, ir dirigida a facilitar la vuelta de quien
estd cumpliendo la pena a vivir en libertad, no a impedirlo, como asf hacen los arts.
36.3,78 bis y 92, si el propio recluso no lo impide. En efecto, la mera redaccion del
articulo 36.3 estd poniendo de manifiesto que su finalidad no es permitir el acceso
sino impedirlo, lo que se sefala de forma literal al establecer que la clasificacion
del condenado en tercer grado «no podrd efectuarse», o que «no podrd disfrutar
de permisos de salida» en el tltimo pdrrafo del nimero 3°, ignorando que tanto la
clasificacion penitenciaria como los permisos de salida no son un «premio» sino
parte esencial del tratamiento del penado, en su «preparacion para la vida en liber-
tad» (articulo 47.2 de la Ley Orgdnica General Penitenciaria). En la medida en que
se trata ademds de un Derecho penitenciario reactivo, no proactivo, y cuyo fin no
es alcanzar la reinsercién social, sino postergarla, no es en puridad de principios
«Derecho penitenciario», a pesar de lo penitenciario de su contenido. Y si al Dere-
cho penitenciario se le quita el sustantivo, solo le queda quimica.

Y metidos ya de llenos en el dmbito de la visceralidad, desde una perspectiva
victimoldgica, ha de subrayarse el hecho de que en el momento en el que se ha
definido la prisién permanente revisable se ha incluido una diferenciacién entre
victimas de los delitos castigados con esta pena y las victimas de delitos castigadas
con penas de prisién temporales: asi, no se entiende el motivo por el cual cuando
se trata de una pena de prision temporal superior a cinco afos, la clasificacién
penitenciaria serd adoptada por el Juzgado de Vigilancia penitenciaria «previo pro-
néstico individualizado y favorable de reinsercidn social y valorando, en su caso, las
circunstancias personales del reo y la evolucién del tratamiento reeducador, podrd
acordar razonadamente, oidos el Ministerio Fiscal, Instituciones penitenciarias y
las demds partes, la aplicaciéon del régimen general de cumplimiento...», mientras
que si se trata de la pena de prisién permanente revisable las acusaciones particu-
lar y popular carecen de voz y voto, en la medida en que el tribunal adoptara la

1 El pasado 17 de julio se encontré el cuerpo de un nifio recién nacido en un contenedor de
basuras en Madrid, que gracias a la denuncia de dos personas que paseaban por alli y a la intervencion
eficaz de la policia, ha podido salvar su vida. Su madre ha sido detenida y se encuentra en prision
provisional acusada de tentativa de asesinato del articulo 140.1.1% de haber fallecido, le hubiera corres-
pondido una pena de prisién permanente revisable.
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decision oidos el Ministerio Fiscal e Instituciones penitenciarias, ignorando en este
caso las vindicaciones de las victimas. No puede olvidarse en este punto la presion
que determinados grupos organizados de victimas han ejercido sobre el propio
Gobierno para que incluyera la pena de prision permanente revisable en el Cédigo,
cuyas expectativas de alcanzar un papel relevante en la vida penitenciaria de estos
penados, quedan asi completamente insatisfechas.

En este sentido, el modelo de Estado social y democritico de derecho disefiado
por la Constitucion de 1978 obliga a los poderes publicos, a remover los obstdculos
para que la libertad y la igualdad de las personas y de los grupos en que se integran
sean reales y efectivas. Penas como la prision permanente revisable, aprobadas
por las mayorfas parlamentarias pertinentes, son penas democréticas porque asi lo
determina una simple operacién matemadtica, pero no por ello son ya «ajustadas a
derecho», atributo que les garantiza su legitimidad material.

La democracia no puede quedar jamds reducida a un mero procedimiento.

Estos son motivos suficientes para afirmar que la pena de prision permanente
revisable se contrapone a los principios bdsicos del Derecho penal garantista con-
sagrado en la Constitucién de 1978, como son los de prohibicién de penas o tratos
inhumanos o degradantes (articulo 15), legalidad (articulo 25.1) y de ejecucién de
las penas privativas de libertad y medidas de seguridad (sobre los inimputables no
se seflala nada expresamente) orientadas hacia la reeducacion y reinsercion social
(articulo 25.2).

169






SOBRE LA PRISION PERMANENTE Y SUS
CONSECUENCIAS PENITENCIARIAS

CARLOS GARCIA VALDES
Catedratico de Derecho penal
Universidad de Alcala de Henares

I

Una de las novedades mds trascendentes de las udltimas reformas del Cédigo
Penal (a partir de ahora, CP), las operadas por las Leyes Orgénicas (a partir de ahora,
LO) 1y 2/2015, de 30 de marzo, en vigor el 1 de julio siguiente, es la que se refiere
a la denominada prisién permanente revisable, esparcida por el nuevo texto para
determinados graves delitos. Ha sido la primera Ley de las citadas la que la introdu-
ce en nuestro ordenamiento juridico y la segunda quien la ratifica, al remitirse a ella,
para los hechos criminales cometidos por las organizaciones terroristas vinculadas
al yihadismo. En cambio, esta desaforada penalidad no figura en el vigente Cédigo
Penal Militar al no haber sido modificada, al respecto, su escala penoldgica.

Con independencia de la ideologia propia de cada cual, es penalidad que no ha
satisfecho a la inmensa mayoria de los penalistas en cuyos escritos los argumentos
contrarios se entremezclan' con mayor o menor ponderaciéon. Los hay de variada

1 Vid. por ejemplo: TAMARIT SUMALLA: «La prision permanente revisable», en Quintero (Dir.)
Comentario a la reforma penal de 2015. Aranzadi, Pamplona, 2015, pp. 93 y sigs.; MANZANARES
SAMANIEGO: La reforma del Cédigo penal de 2015. La Ley. Madrid, 2015, pp. 67 y 68; TELLEZ
AGUILERA: Derecho Penal. Parte General. Edisofer. Madrid, 2015, pp. 647 y sigs. (con bibliografia) y
CERVELLO DONDERIS: Prision perpetua y de larga duracion. Régimen juridico de la prision permanente
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especie. Unos atienden a lo incongruente de la misma en un sistema penal y peni-
tenciario orientado constitucionalmente hacia la prevencién especial, los segundos
denuncian el choque frontal con el articulado y el espiritu de nuestra propia Ley
penitenciaria, otros acuden al Derecho comparado para demostrar su efectiva
inaplicacion pese a la terminologia utilizada, unos cuartos detectan un emotivismo
legislativo que arrastra a endurecer las sanciones penales a golpe de suceso social
estremecedor; los quintos, repudian la idea de que en nuestro pais, donde todo esta
pensado para que nadie se muera en prision, alguien pueda permanecer de por
vida en un centro carcelario descontando su condena y, en fin, los sextos sostienen
el atentado ético que significa su implantacién en nuestro ordenamiento juridico.
Todos son argumentos validos.

En cambio, lo que no creo se sostengan racionalmente son aquellas motivaciones
que defienden su necesidad para reducir una extrema e incontrolable delincuencia
pues las estadisticas contradicen el supuesto: Espaiia es, desde hace afios, el pais
con la menor tasa de delitos graves de nuestro circulo cultural, sin cadena perpetua
hasta ahora, pero con elevadas privaciones de libertad que, en su dia, también fue-
ron puestas en duda por la doctrina. Ni la opinién que mantiene, inexactamente, la
lenidad de nuestro sistema penal cuando el mismo es proporcional en su adecuado
rigor y en su generosidad en la busqueda de alternativas penales, un sistema que
posee, en partes iguales, penas privativas de libertad de contundente duracién o la
dispersion de los presos terroristas y, en contrapartida, la potenciacion del régimen
abierto en sus diversas manifestaciones, es decir penas severas en el papel, mitigadas
por la aplicacién de circunstancias individualizadoras que hacen mads tolerable el
cumplimiento de las mismas.

Pero las posturas criticas venian ya de antes de la entrada en vigor de la norma.
Autores acreditados adelantaban su criterio opuesto a esta pena desde que se mane-
jaba en los medios juridicos y parlamentarios su pronto establecimiento. Se antici-
paba asi un parecer negativo muy generalizado que no ha sido atendido?.

revisable. Tirant lo Blanch. Valencia, 2015. Para un rechazo global de las modificaciones introducidas
por la LO 1/2015, vid. CAMARA ARROYO: «La mds criminal de las penas: La revision perpetua de la
prision, el asesinato del titulo del homicidio, supresion de las faltas y blindaje politico (Notas criticas
sobre la reforma penal en Espafia)», en La Ley Penal, nim. 116 (en prensa).

2 Vid., por orden cronoldgico, por todos: CUERDA RIEZU: La cadena perpetua y las penas muy
largas de prision: por qué son inconstitucionales en Espaiia. Atelier. 2011; Rlos MARTIN: La prision
perpetua en Espariia. Razones de su ilegitimidad ética y de su inconstitucionalidad. Gakoa. San Sebas-
tidn, 2013 y «La prisién permanente revisable. Razones de su inconstitucionalidad», en Valle Mariscal
de Gante/Bustos Rubio (Coords.): La reforma pena de 2013. Ed. digital. Universidad Complutense.
Madrid, 2014, pp. 133 y sigs.; CANCIO MELIA: «La cadena perpetua (prision permanente revisable) en
el Proyecto de reforma de Cédigo Penal», en Diario La Ley, nim. 8175, 2013; MuNoz CONDE: «Algu-
nas reflexiones sobre la pena de prision perpetua y otras sanciones similares a ella», en Estudios Pena-
les en Homenaje al profesor Rodrigo Fabio Sudrez Montes. Constitutio Criminalis Carolina, Oviedo,
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Considerdbamos varios colegas, inocentemente segtin lo visto, que los pasos
dados en pos de un Derecho penal y penitenciario cada vez mds humanitario eran
irreversibles. La transicion deroga, con coraje y convencimiento, la pena de muerte
durante la época de crimenes terroristas mas severos, pese a determinadas voces en
contra, pues el trasfondo moral se impuso a la mera retribucién en el castigo. Y la
legislacion penitenciaria del mismo periodo, edifica un sistema modélico que sigue
esencialmente vigente y es admirado por el resto de las naciones con las que nos
relacionamos.

La energia punitiva para los hechos més graves y su firme cumplimiento no son
incompatibles con una consideracion suprema acerca de la ultima necesidad del
castigo y, una vez impuesto, su adecuacién al condenado se habia convertido en la
clave de béveda del sistema. Por lo que a mi respecta, siempre he defendido que
la pena, amargamente necesaria, es reflejo de un Estado que, sin perjuicio de no
olvidar a las victimas, ha de detenerse en quienes causaron el desaguisado y tratar
de proporcionarles, una vez presos, una estancia digna, un trato correcto y un tra-
tamiento recuperador. Esta creencia impregna la totalidad de la Ley penitenciaria
nacida hace ahora hace mds de treinta y seis afios.

Yo quiero atender fundamentalmente a los aspectos histéricos y penitenciarios
del problema. Lo primero, por ser la esencia de nuestra legislacién y lo segundo
por tener la importancia de partir de la ejecucién ttil de la durisima medida adop-
tada y observar si tal se logra. Siempre he sostenido que las Leyes tienen historia.
Que en nuestro pais las diferentes normas se enraizan en las antecedentes y que su
reforma es, o debe ser, salvo periodos excepcionales, marcados por la dictadura y el
autoritarismo, una mejora de las mismas, consecuencia de los avances de la ciencia,
la jurisprudencia o el cambio del momento para el que fueron ideadas. Y ademas,
algunos textos penales han constituido la esencia de nuestro sistema punitivo desde
mediados del s. XIX, por ejemplo el Cédigo de 1848 y la anterior Ordenanza de
Presidios de 1834.

2013, pp. 447 y sigs.; FERNANDEZ GARCIA: «Las penas privativas de libertad en la reforma Gallardén:
especial referencia a la prisiéon permanente revisable», en Pérez Cepeda (Dir.): El Proyecto de reforma
del Codigo penal de 2013, a debate. Ratio Legis, Salamanca, 2014, pp. 49 y sigs.; BERDUGO GOMEZ
DE LA TORRE/LIBERATORE S. BECHARA: «El Proyecto de reforma del Cédigo Penal de 2013. Algunas
reflexiones politico criminales», en Revista Penal, nim. 34, julio 2014, pp. 23 y sigs.; FERNANDEZ
BERMEJO, D.: «Prision permanente revisable: la muerte civil de los condenados», en revista.unir.net.,
jueves, 20 de febrero de 2014, 5 pp. y «Una propuesta revisable: la prision permanente», en La Ley
Penal, version on line, 24 de marzo de 2014, 16 pp. y TENA: «;La prisién permanente revisable como
manifestacién del Derecho penal del enemigo?», en El Notario del siglo XXI, nim. 59, enero-febrero
2015, pp. 20 y sigs.
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Mucho se trastoca ahora. La degeneracion del lenguaje, la supresién de las fal-
tas, la administrativizaciéon de muchos de los preceptos codificados o el tradicional
espiritu de los beneficios carcelarios se esfuma sin razon aparente y sélida. La clara
expresion literaria castellana, se ha perdido. Lo prolijo y, en ocasiones, inteligible
y contradictorio, prima. La propia interpretacion sistemdtica, es decir la no literal
o auténtica, sino la que ha de tener en cuenta el conjunto del mismo ordenamiento
penal para entender lo que el legislador deseaba plasmar en la norma, una de las
cldsicas categorias savigfiianas, se resiente. Y la dureza que destila el Libro II CP,
el referido a los delitos, es incomparable en relacion a otros periodos democréticos.
Todo se amalgama y se degrada. Un texto penal accesible y claro hace tiempo que
no se conoce por estos pagos, por mor de las postreras reformas a cada cual mds
retorcida y extrema. Y esta actitud trae causa de valoraciones distorsionadas.

Si durante bastante mas de un siglo el orden sancionador, en su mixima escala
de rigor y extension temporal, se ha bastado con privaciones de libertad significadas
en afios, no se alcanza a entender la aparicion presente de la perpetuidad revisable.
No eran suficientes los 25/40 afios de cumplimiento efectivo, dependiendo del delito
cometido, sefialados para el concurso real de delitos por el art. 76.1 CP, en su redac-
cién dada por la LO 7/2003, de 30 de junio, sino que ha tenido que introducirse
esta pena desproporcionada a todas luces y que, ademds, demuestra una impreci-
sién lingiifstica, una contraditio in terminis, pues si es perpetua no es revisable y
si es revisable no es perpetua. Es como si en un texto penal figurase, literalmente,
la pena de muerte conmutable, cosa a todas luces extravagante. Unicamente cabe
pensar que aquél término utilizado, «revisable», ha sido conscientemente empleado
para orillar el vicio de la posible inconstitucionalidad normativa. Pero volvamos a
nuestros antecedentes.

II

Cadenas perpetuas han existido en la Codificacidon espaiola. Basta con repasar
sus sucesivos textos normativos. Referidas a la presencia de tal cadena, que se ataba
al reo y le acompafiaba durante el primer largo periodo de su condena, nunca han
poseido ese significado gramatical. Toda la legislacién decimondnica partia de la
conveniencia de liberar a los reos cumplidos los 30 afios ininterrumpidos de estancia
penitenciaria (art. 29 CP 1870), en connivencia con la legislacién sobre el derecho
de gracia del mismo afio. Serd con el nuevo siglo y su primer Cédigo, el de Primo
de Rivera, de 1928, cuando nominativamente desaparezca la sancién criminal de
reclusion perpetua, sustituida por una prision de duracién. Retomando la linea limi-
tativa que imponia el texto de Laureano Figuerola. Incluso el régimen franquista
aconsejaba el indulto una vez sufrida una duracién de condena de 20 afios efectivos
(Decreto de 11 de octubre de 1961).
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Europa hace lo mismo. Puede guardar esta denominacién ancestral en sus textos
punitivos pero nadie la cumple. Por eso habla mi maestro, el prof. Enrique Gimber-
nat, del cardcter simbdlico de la misma en éstos’. En la prictica el cumplimiento
real y efectivo no pasa, segtn los paises, de un arco entre los diez, los doce o los
quince afios donde la revision liberadora se impone. Mas en Espaiia, la duracién de
estas condenas es desmesurado, siendo el tope maximo los 35 afios, en los supuestos
mads extremos de delincuencia, como por ejemplo el terrorismo, y unos pocos menos
los que permiten el acceso al tercer grado o la libertad condicional. Los autores han
elaborado los correspondientes y complicados cuadros con los respectivos tiempos
de ejecucion penitenciaria y ciertamente asustan®.

El sistema penitenciario espafiol se ha basado siempre en la ejecucién como
un paso lento, pero progresivo, hacia la libertad. Jamds, en legislacién pretérita
alguna, se ha concebido el encierro como causa definitiva en si misma. Bien con
rebajas de condena, desde la Ordenanza citada y, antes, en lo militar en la Orde-
nanza de 1804; con régimen progresivo, desde los Decretos de 1901 y 1913 o con
individualizacién cientifica, desde la norma de 1903, la esperanza de salida ha
presidido los afios de condena. Por eso quien esto escribe y mi discipulo, Enrique
Sanz, hemos hablado del objetivo penitenciario de salir antes’. Y todos lo hacian
mads pronto o después, mas tarde, pero lo hacian; incluso se ajustaba el premio a
90 dias al afio cuando tedéricamente existia perpetuidad en las sentencias y pena de
muerte conmutada.

La Constitucién de 1978 (art. 25.2) y la Ley Organica General Penitenciaria (a
partir de ahora, LOGP), un afio posterior (arts. 1 y 59.1), sentaron la reeducacién
y la reinsercién social como destino de la pena privativa de libertad y ello venia
a recoger una creencia politica, técnica y cientifica, que no es otra, en el peor
momento de la transicidn, que proclamar lo adecuado de introducir en estas leyes
determinantes el rechazo de toda mera retribucién en el castigo, de cualquier ven-
ganza interminable. Ha sido ahora cuando se esta retornando a un sentimiento ajeno
a nuestra apreciacion tradicional, haciendo caso a una opinién publica que, sin duda,
se piensa influye en las urnas, y que actiia a impulsos y de la que no debe depender
la politica criminal nacional.

3 GIMBERNAT ORDEIG: «Prélogo», en Gimbernat Ordeig/Mestre Delgado, Cddigo Penal. 21 ed.
Tecnos, Madrid, 2015, p. 21.

4 Por ejemplo, vid. FUENTES OSORIO: «Periodos de cumplimiento minimo para el disfrute de
beneficios penitenciarios y permisos de salida», en Quintero (Dir.): Comentario..., ob. cit. pp. 128, 129,
132,134, 135,139, 141 y 142.

5 Vid. GARCIA VALDES: «Estar mejor y salir antes: premios y beneficios condicionados a la con-
ducta del recluso en la legislacion penitenciaria del XIX y principios del XX», en Anuario de Derecho
Penal y Ciencias Penales, 2001, pp. 27 y sigs. y SANZ DELGADO: Regresar antes: Los beneficios Peni-
tenciarios. Ministerio del Interior. Madrid, 2007.
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Nuestro sistema penitenciario tiene, antes y hoy, una equilibrada dureza y per-
misividad. No es el inundado por el pietismo de Concepcién Arenal, que marcéd
décadas de comportamiento hacia los reclusos, no exento del rigor en la ejecucion
de sus condenas, pues su conocida frase marca un pensamiento que fue bandera de
muchas épocas: odia el delito y compadece al delincuente, lema que el coronel Mon-
tesinos, en el penal de Valencia bajo su mando, cambi6 por su aqui entra el hombre
y el delito queda a las puertas. Sin conjugar exclusivamente tales fines, el sistema
se adecia al momento vigente: prisién si pero prisiéon lo mds cercana al hombre
posible. Por eso los modernos establecimientos de cumplimiento de penas han ido
evolucionando desde locales ligubres y reconvertidos, originariamente destinados a
otras actividades, a los actuales, costosos pero adecuados a una ejecucién peniten-
ciaria donde prima el respeto a los derechos de los internos y la funcionalidad. De
este modo, el recluso, en su vida e integridad, es protegido dentro de los mismos,
por imperio legal, y convertido en sujeto de atencidn cara a su excarcelacion. Y esa
recuperacion, objeto del tratamiento, queda en franco peligro con la aceptacion de
la cadena perpetua revisable.

El estudio y la experiencia me enseflan que Instituciones Penitenciarias, desde
siempre, no sabe qué hacer con condenados a excesivas largas penas. El sentido del
estricto cumplimiento del encierro se ha conjugado con diversificar el trato interno,
procurando traslados de médulos o centros, y con la razonable esperanza de la recu-
peracién de su libertad y consiguiente preparacion para la misma. La desesperanza
enrarece el ambiente, obstaculiza gravemente la reinsercion, que no se sabe bien
para cuando se deja, y le puede llevar al condenado a desembocar en la rebelién
del que nada tiene que perder. Desde el principio del sistema moderno se han bus-
cado medidas suavizadoras del descuento «a pulso». Visitas, beneficios carcelarios,
permisos de salida o régimen abierto no tenfan, ni tienen hoy, otro fin que adaptar
progresivamente la conducta del recluido al momento de su salida de prisién. Un
encierro sin remision, penitenciariamente, es nocivo para el sentenciado y para la
propia Administracion, acostumbrada a agilizar los trdmites de una futura libertad
en la que aquél piensa y suefia desde su ingreso en un centro. Ni en la etapa histo-
rica en que el Derecho penitenciario era militar los mandos deseaban un régimen
eminente férreo que solo conducia a la desercién y al empeoramiento de la sancién.

En este sentido, el tercer grado o los permisos de salida, instrumentos de ensayo
para la futura vida libre, se trastocan considerablemente con la condena perpetua
revisable, por el aumento del tiempo imprescindible de descuento en prision®. Unos
y otros se ven abocados a un minimo de 15/20 afios o de 12/8 afios, respectivamente
(art. 36.1 a) b) CP). Cuando se ha aplicado el concurso real por las reglas de la acu-

6  Vid. FUENTES OSORIO: «Periodos...», ob. cit. pp. 125 y sigs.
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mulacioén juridica, que no aritmética (art. 76.1 CP), los afios de espera para alcanzar
el régimen abierto se aumentan hasta los 22 o a una horquilla entre los 22, 25, 30
y los maximos de 32, en los supuestos de terrorismo (art. 78 bis.), todo exagerado
donde lo haya. Como lo es que el plazo general de suspension de la ejecucion de
esta pena se sitde en los 25 afios de cumplimiento (art. 92.1.a) CP). Semejante des-
mesura, sin sentido alguno, es la fijacion de la pena inferior en grado a la prisién
permanente en una privacion de libertad de 20 a 30 afios (art. 70.4 CP), sancién que
ha de imponerse asi, por ejemplo, a los cémplices del hecho, a la tentativa de delito,
o cuando concurran dos o mds atenuantes o una o varias muy cualificadas, supues-
tos, el primero, donde la participacion es secundaria; en el segundo, el resultado no
ha tenido lugar, siendo la antijuridicidad de la conducta evidentemente menor, y el
tercero, donde la culpabilidad claramente disminuye.

Ha de tenerse en cuenta, ademds, que por mandato del art. 10 de la LOGP, al
ser clasificados estos penados de «peligrosidad extrema», sin duda criminal, pues
de otro modo no se entenderia la imposicidn de la pena perpetua, han de ser nece-
sariamente situados en primer grado y en sus correspondientes establecimientos o
departamentos especiales, con todas las limitaciones de actividades en comtn y
superior control y vigilancia que ello conlleva, es decir una larga privacién de liber-
tad con determinados inconvenientes regimentales (por ejemplo, larga estancia en
celda, paseos cortos y controlados en el patio, visitas y correspondencia limitadas),
ausentes en otros grados de tratamiento.

11X

La postrera institucién benefactora, la condena condicional, también ha sufrido
trasformaciones negativas. Consecuencia directa de la pena permanente revisable,
su concesion al recluso se demora en exceso. Ahora han de pasar muchos afios para
poder optar a obtenerla, al depender del tercer grado y, ademads, al situarla entre las
formas sustitutivas de ejecucién de las penas de privacion de libertad’, se la ha pri-
vado de su tradicional cardcter de ser el cuarto grado de tratamiento penitenciario,
al que se podia acceder incluso inicialmente, segtn la vigente legislacién orgénica
del ramo, que no ha sido modificada y entra asi en colisién con la nueva ley.

Y ello vuelve a ser un doble error pues, primero, el plazo de obtencién, en los
reos con prision permanente, dependiendo del delito cometido, se prolonga hasta
limites desaforados y en segundo lugar, todo el entramado construido por uno de
nuestros mas grandes penitenciarios y penitenciaristas, Fernando Cadalso, y hasta

7  Vid. SALAT Pa1sAL: «Libertad Condicional», en Quintero (Dir.): Comentario..., ob. cit. pp.
189 y sigs.; MANZANARES SAMANIEGO: La reforma...,ob. cit. pp. 112y sigs. y TELLEZ AGUILERA: Dere-
cho..., ob. cit. pp. 698 y sigs.
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hoy aplicado, se viene abajo. En efecto, en 1914 tienen lugar en nuestro sistema
penitenciario dos instantes supremos: la refundacién de la prisién de Ocaiia, anti-
guo edificio militar, para la ejecucion del renovado régimen progresivo completo
a penados jovenes-adultos y la Ley de libertad Condicional, ambos patrocinios del
précer citado. El viejo régimen progresivo, ideado con la mejor voluntad y creado
de la nada, pues carecia de soporte legal, por Montesinos, alcanza asi su recorrido
final. Los presos africanistas, los condenados por «delitos feos y denigrativos», es
decir los mas endurecidos, trasladados a la Peninsula en 1907, que no encuentran
su destino en El Dueso, como pretendia otro grande, Rafael Salillas, también se
benefician de la nueva institucion, pensada para, en un plazo razonable, lograr la
deseada y definitiva salida de prision.

Que la libertad condicional es cuarto grado se deduce, ademds del citado art.
72.1.3 LOGP, del anterior art. 67 del mismo texto. Es aqui donde se especifica, por
parte del Equipo o Junta de tratamiento, la imprescindibilidad del juicio-prondstico
final y la probabilidad favorable de comportamiento futuro del penado, que se ha
de tener en cuenta para la concesion del beneficio mencionado. Al no ya ser grado,
(donde queda esto ahora y para qué sirve tal seguimiento y dedicacion de los pro-
fesionales?. Misterio.

Todo se ha conjugado para hacer mds insufrible el cumplimiento de la pena
privativa de libertad. ; Quid respecto a los mandatos constitucional y penitencia-
rio? Es dificil concordarlos con la pena permanente revisable. Ya he dicho que
este ultimo vocablo posiblemente la salva del reproche del Tribunal Constitucional
pero ello no me basta. Yo sigo queriendo una ejecucion carcelaria prudente y con
equilibrio, que se adapte a unas penas proporcionales y que tenga en cuenta los
progresos personales que se llevan a cabo en el interior de los centros. Es decir,
en la misma que pensé cuando puse mi pluma al servicio de la legislacion peni-
tenciaria de mi pafs.
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Catedratico Emérito de Derecho Penal
Universidad de Valencia

Desde la promulgacion del Cdédigo Penal de 1995, que algunos llamaron el
Cédigo Penal de la democracia, se le han incorporado una serie de reformas vario-
pintas con un denominador comun: la constante elevacion, directa o indirecta, de las
penas privativas de libertad. La culminacion de ese proceso es la llamada «prisién
permanente revisable», que el dictamen de la Comision de Justicia del Congreso de
los Diputados describe y justifica en los siguientes términos:

«La necesidad de fortalecer la confianza en la Administracion de Justicia hace
preciso poner a su disposicién un sistema legal que garantice resoluciones
judiciales previsibles, que, ademds, sean percibidas como justas. Con esta
finalidad, siguiendo el modelo de otros paises de nuestro entorno europeo,
se introduce la prisién 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 detencidn ilegal y secuestro con desaparicién, y se amplian los
marcos penales dentro de los cuales los tribunales podréan fijar la pena mas
ajustada del caso concreto».

Como pone de manifiesto ese parrafo, la justificacion basica de la introduc-
cion de la nueva pena se halla en la demanda social, es decir, en lo que se llama
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voluntad democrdtica del pueblo; pero, que una parte importante, probablemente
mayoritaria, de la sociedad, demande el endurecimiento de las penas no constituye
una justificacion democrética. Ese modo de justificar olvida que la democracia no
se reduce a la voluntad y los deseos de la mayoria sino que tiene otras exigencias
definitorias: es un sistema politico de ciudadanos que se reconocen como iguales en
dignidad y derechos y que pretenden gobernarse por mayorias que tomen decisiones
racionalmente fundadas y respetuosas con la dignidad de todos. Ser antiterrorista o
juzgar negativamente los delitos violentos no significa ser demdcrata. Eso lo hace
espontaneamente casi todo el mundo, es ficil. Sin embargo, ser demdcrata es dificil
porque comporta un plus: reconocer como personas incluso a los que, a nuestro
juicio, hayan causado los mds graves dafios sociales (y es claro que no cabe exigir
ese reconocimiento a las victimas de delitos de sangre; pero si a los que dirigen la
politica criminal). Poner a las victimas como eje de la politica criminal es un error
ético, pues o es exigirles una imparcialidad y objetividad imposible para ellas o es
plegarse a una idea de la justicia distinta de la que deberia imperar en una sociedad
racional.

Esa irracionalidad se pone de manifiesto en la regulacién espafiola de las penas
privativas de libertad. Hasta ahora, tenfamos las tasas de delincuencia mds bajas de
Europa, con uno de los sistemas penales mds duros. Pese a que, en esa situacion,
la delincuencia no parece crecer, las penas privativas de libertad, si. Y ese incre-
mento no se justifica en absoluto en aras de una mayor eficacia: si uno examina los
sistemas penales de Occidente, comprobard que aquellos que tienen las penas mds
duras no son, ni con mucho, los que combaten con mayor eficacia la delincuencia.
El endurecimiento de las penas mds alld de ciertos limites parece, incluso, contra-
producente. Si tomdramos como modelo Estados Unidos (que parece ser el que efec-
tivamente tomamos), probablemente tendriamos alrededor de un millén de presos y
una delincuencia bastante mayor y peor que la nuestra. ;Es eso lo que queremos?

La pena privativa de libertad, que por s{ misma es un mal, s6lo puede justificarse
porque produzca un bien mayor que el mal que causa, pues causar dafio al delin-
cuente, sin obtener de ese dafio una utilidad manifiesta, no satisface ni la justicia ni
el deseo de hacerla: o responde a un deseo de venganza o a un sentido equivocado
de lo que Ia justicia exige. Si el mal causado al delincuente no hace mds que sumarse
al que el delito produjo no tiene justificacion posible.

Los nuevos «demdcratas» olvidan ese pequefio detalle y parten de una concep-
cion «talionar» de la justicia, que se pone de manifiesto en la inversién del sentido
del principio de proporcionalidad constitucional: ese principio supone un limite del
poder penal del Estado y, de ningtin modo, un fundamento que legitime el incre-
mento de las sanciones penales. La ley del talién es irracional, tanto si la igualdad
entre el delito y la pena se entiende materialmente (ojo por ojo, diente por diente),
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pues en ese caso seria inviable si el delincuente fuera ciego o desdentado, como
si se la concibe de modo valorativo. Pues el castigo no trata de afiadir al mal del
delito el de la pena, sino de tutelar los bienes y derechos de los individuos y de la
sociedad. Es esa funcién de tutela, y no la igualdad con el mal del delito, lo que
puede justificar la pena; y, en sistema democrético, cualquiera que sea la voluntad
de sus miembros, esa tutela ha de llevarse a cabo respetando las exigencias que
dimanan de la adopcion de un sistema democratico, cuyo fundamento, como acaba
de decirse, radica en la igual dignidad de todos. Por eso, una pena que lesione esa
dignidad, incluso en el peor de los delincuentes, no puede considerarse un bien en
una democracia.

Cuando se afirma por la Comisién de Justicia que seguimos el modelo imperante
en el entorno europeo se oculta que esa semejanza es meramente nominal. Para
demostrarlo, basta considerar el caso de Alemania. Introducida alli la cadena per-
petua (lebenslange Freiheitsstrafe), se plante6 una cuestion de inconstitucionalidad
ante el Tribunal Constitucional alemdn que, tras llevar a cabo una profunda reflexion
acerca de la misma, concluyé que la cadena perpetua en si misma podia ser confor-
me a la Constitucién siempre que dejase al penado una posibilidad real de libertad
y reinsercion. Tras un periodo de tiempo en que esa posibilidad la garantizaba el
Gobierno, a través de la posibilidad de indultar, por ley del 8 de diciembre de 1981
se introdujo en el Cédigo Penal un articulo 57a que establece la revisién periddica
por parte de los tribunales, a partir de los 15 afios de cumplimiento. Estos habran
de suspender la cadena perpetua siempre que se den determinados requisitos. El
resultado de ese sistema es que el tiempo medio de cumplimiento en los delitos mas
graves es de 20 afios, es decir, la mitad de los 40 que establecen hoy nuestras leyes.

A partir de esos datos es precisa una reflexién sobre la necesidad de la prisién
permanente revisable pues, tal y como estd proyectada, desvela la baja calidad real
que cabe atribuir hoy a la democracia espafiola. Ni siquiera se ajusta a los requeri-
mientos formales establecidos por el Tribunal Europeo de Derechos Humanos en la
sentencia del 9 de julio de 2013, sino que, s6lo aparentemente, cumple la exigencia
material de proporcionar al penado una expectativa real de libertad y reinsercion.
Pues no podemos olvidar nuestra historia: en un pafs donde la liberacion de ciertos
penados no se ha producido ni siquiera cuando las penas temporalmente limitadas
llegan a su fin (y basta recordar el caso Parot, al que cabria anadir otros), ;como
cabe esperar que los delincuentes a los que en el futuro se imponga dicha pena
vayan a tener una oportunidad efectiva de recuperar la libertad? Y, si existe un
peligro grave de que no la tengan, ;cdmo nos atrevemos a proponer su introduc-
cién? ;Acaso es porque seguir los dictados irreflexivos de ciudadanos encoleri-
zados resulta electoralmente mds rentable que defender los derechos bdsicos, que
constituyen los cimientos de la democracia? ;Nos importan realmente los derechos
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constitucionales? ;O invocamos la Constitucidn realmente s6lo cuando nos afecta,
mientras que, si pensamos que no nos incumbe, directamente la empleamos a modo
de latiguillo retdrico en el que no se pone ni fe ni entusiasmo?

Parece que, al menos, la mayoria de los politicos y juristas y la totalidad de los
jueces debieran defender la dignidad y los derechos fundamentales de todas las per-
sonas con una decisién y un valor que hasta ahora no han demostrado. Y seria hora
de que lo hiciesen para que este pais gozase de una democracia de calidad y dejase,
de una vez por todas, de ser el burgo sérdido del que hablaba don Antonio Machado.
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RELACION DE PROFESORES )
QUE SE HAN SUMADO A LA DECLARACION
CONTRA LA PENA DE PRISION PERPETUA

Ya en el momento de la presentacién del Dictamen hicieron llegar su opinién
critica sobre la nueva pena un cualificado grupo de catedraticos:

Mercedes Alonso Alamo (Universidad de Valladolid); Ignacio Berdugo Gémez
de la Torre (Universidad de Salamanca); Manuel Cancio Melid (Universidad
Autéonoma de Madrid); Juan Carlos Carbonell Mateu (Universidad de
Valencia); José Luis de la Cuesta Arzamendi (Universidad del Pais Vasco);
Jacobo Dopico Aller (Universidad Carlos III); Patricia Faraldo Cabana
(Universidad de la Coruiia); Juan Carlos Ferré Olivé (Universidad de Huelva);
Mercedes Garcia Aran (Universidad de Barcelona); José Luis Gonzilez
Cussac (Universidad de Valencia); Margarita Martinez Escamilla (Universidad
Complutense de Madrid); Santiago Mir Puig (Universidad de Barcelona);
Francisco Mufioz Conde (Universidad Pablo Olavide de Sevilla); Nicolas
Garcia Rivas (Universidad de Castilla-La Mancha); Juan Terradillos Basoco
(Universidad de Cédiz); y Tomds Vives Antén (Universidad de Valencia).

Aun cuando todo se ha elaborado en el &mbito de los cultivadores de las Ciencias
penales quisimos abrir la reflexion y compartirla desde el primer momento con otros
colegas de Derecho Publico, especialmente con los Catedréticos de Derecho Consti-
tucional Ignacio Villaverde Menéndez, de la Universidad de Oviedo, Enric Fossas,
de la Auténoma de Barcelona y Javier Garcia Roca, de la Universidad Compluten-
se, con los que realizamos una amplia difusion del dictamen en las redes sociales.
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Relacion de Profesores que se han sumado a la Declaracion contra la pena ...

A la carta contra la prisién perpetua y en favor del sentido del Dictamen han
tenido la amabilidad de sumarse, Miguel Abel Souto (Universidad de Santiago de
Compostela); Josep Aguilé6 Regla (Universidad de Alicante); Macario Alemany
Garcia (Universidad de Alicante); Alberto Alonso Rimo (Universidad de Valencia);
Joan Baucells Lladds (Universidad Auténoma de Barcelona); Isidoro Blanco
Cordero (Universidad de Alicante); José Angel Brandariz Garcia (Universidad de
A Coruna); Maria Dolores Cabezudo Ibaniez (Universidad de Castilla-LLa Mancha);
Beatriz Casares Pascual (Universidad del Pais Vasco); Pedro Cerrillo Torremocha
(Universidad de Castilla-La Mancha); Asunciéon Colds Turégano (Universidad
de Valencia); Maria José Cuenca Garcia (Universidad Auténoma de Barcelona);
Maria Luisa Cuerda Arnau (Universidad Jaume I de Castellon); Miriam Cugat
Mauri (Universidad Auténoma de Barcelona); Antonio Doval Pais (Universidad de
Alicante); Victoria Garcia del Blanco (Universidad Rey Juan Carlos); Beatriz Garcia-
Moreno (Universidad de Castilla-La Mancha); Diego Sebastidn Garrocho Salcedo
(Universidad Auténoma de Madrid); Enrique Gimbernat Ordeig (Universidad
Complutense de Madrid); Diego Gémez Iniesta (Universidad de Castilla-La
Mancha); Carmen Juanatey Dorado (Universidad de Alicante); Virgilio Latorre
Latorre (Universidad de Valencia); Isabel Lifante Vidal (Universidad de Alicante);
José Manuel Lorenzo Salgado (Universidad de Santiago de Compostela); Mariona
Llobet Angli (Universidad Pompeu Fabra); Paz Lloria Garcia (Universidad de
Valencia); Ana Manero Salvador (Universidad Carlos III de Madrid); Carlos
Julian Martinez Soria (Universidad de Castilla-La Mancha); Javier Mira Benavent
(Universidad de Valencia); Fernando Mir6 Llinares (Universidad Miguel Hernandez
de Elche); Fernando Molina Fernandez (Universidad Auténoma de Madrid); Miguel
Angel Moreno Alcézar (Universidad de Valencia); Ignacio Mufiagorri Laguia
(Universidad del Pais Vasco); Antonio Mufioz Aunion (Universidad autonoma de
Chile); Manuel OIll¢ Sesé (Universidad Complutense de Madrid); Enrique Orts
Berenguer (Universidad de Valencia); Enrique Pefiaranda Ramos (Universidad
Autonoma de Madrid); Juan Antonio Pérez Lledé (Universidad de Alicante);
Antonio Pirozzi (Seconda Universita degli studi di Napoli); Luz M* Puente Aba
(Universidad de A Corufia); Laura Pozuelo Pérez (Universidad Auténoma de
Madrid); Eduardo Ramoén Ribas (Universidad e les Illes Balears); Daniel Rodriguez
Horcajo (Universidad Auténoma de Madrid); Cristina Rodriguez Yagiie (Universidad
de Castilla-La Mancha); Julia Ropero Carrasco (Universidad Rey Juan Carlos); Eva
M? Souto Garcia (Universidad de A Corufia); M* Dolores Utrilla Fernandez-Bermejo
(Universidad de Castilla-La Mancha); y Enrique Viafa Remis (Universidad de
Castilla-La Mancha).

184












2

La incorporacién al Codigo penal de la cadena perpetua en la
reforma de 2015 ha recibido un rechazo casi unanime por parte
de la ciencia penal espafiola, que la censura por su frontal opo-
sicién a nuestra Carta Magna al vulnerar la prohibicién de penas
inhumanas y degradantes (art. 15), los principios de culpabilidad
y proporcionalidad, el derecho a la libertad (art. 17), el mandato
de determinacién de las penas (art. 25.1) y el de resocializacion
(art. 25.2).

Este libro es fruto del debate doctrinal suscitado en el marco
de la elaboracion y presentacion en el Congreso del dictamen
sobre la constitucionalidad de la pena de prision permanente
revisable encomendado por el Grupo Parlamentario Socialista
del Congreso y cuyo contenido se ha plasmado en el recurso de
inconstitucionalidad presentado por éste y apoyado por todos
los partidos politicos entonces en la oposicién. El dictamen se
acompafa de trabajos complementarios de los autores y de un
cualificado grupo de profesores unidos en la censura de la cadena
perpetua: Gonzalo Quintero Olivares, Francisco Javier Alvarez
Garcia, Francisco Javier de Le6n Villalba, Nicolas Garcia Rivas,
Adan Nieto Martin, Juan Antonio Lascurain Sanchez, José Luis
de la Cuesta Arzamendi, Antonio Cuerda Riezu, LLucia Martinez
Garay, Marfa Acale Sanchez, Catlos Garcia Valdés y Tomas
Vives Anton.
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