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Resumen

La introduccion de la pena de prisién permanente revisable constituye una de las principales medidas
adoptadas por la Ley Organica 1/2015, de 30 de marzo, por la que se modifica la LO 10/1995, de 23 de
noviembre, del Codigo penal. Una de sus justificaciones ha sido el seguimiento del modelo penolégico de
otros paises europeos de nuestro entorno. Este trabajo se va a centrar en el estudio de los supuestos en
que se aplica la pena de prision permanente revisable en los Ordenamientos penales espafiol y aleman,
asi como del régimen juridico de su ejecucion. Asimismo, se analizaran las consecuencias derivadas de
este régimen, en uno 'y otro caso, en relacion con la posible inconstitucionalidad de la pena.

Palabras clave: Prision permanente revisable. Régimen juridico ejecucion espafiol y aleman.
Inconstitucionalidad.

Abstract

The introduction of the ‘revisable permanent prison’ sentence constitutes one of the chief measures taken
in Organic Law 1/2015 (30 March), amending the Criminal Code (Organic Law 10/1995 (23
November)). It has been justified because, amongst other reasons, it follows the penological model of
other European countries. This paper will focus on the study of the cases in which the ‘revisable
permanent prison’ sentence is applied in Spanish and German criminal legislation, and also the legal
system for its enforcement. Furthermore, the consequences of this system will be analysed in each case as
regards the possible unconstitutionality of the sentence.

Keywords: Revisable permanent prison. Spanish and German enforcement systems. Unconstitutionality.
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SUMARIO.-I. INTRODUCCION. Il. SUPUESTOS DE APLICACION DE LA PRISION
PERMANENTE REVISABLE. 1. Legislacion espafiola. 2. Legislacion alemana. Il
EJECUCION DE LA PENA DE PRISION PERMANENTE REVISABLE. 1. Periodos de seguridad y
concesion del tercer grado. El pronostico de reinsercion social. 2. Los permisos de
salida y la libertad condicional. IVV. PROBLEMAS DE CONSTITUCIONALIDAD. V. A MODO
DE CONCLUSION.

I. INTRODUCCION.

Una de las principales y mas discutidas modificaciones sustantivas introducidas
por la Ley Orgénica 1/2015, de 30 de marzo, por la que se modifica la LO 10/1995, de
23 de noviembre, del Codigo penal (BOE 31 de marzo de 2015) ha sido, sin duda, la
introduccién de la prision permanente revisable, como pena a imponer para aquellos
delitos considerados de extrema gravedad.

La Exposicion de Motivos de esta Ley -en adelante EM- va a centrar la
justificacion de esta medida, entendida en el marco de un fortalecimiento de la
confianza en la Administracion de la Justicia, en un seguimiento del modelo de otros
paises de nuestro entorno europeo, lo cual, como veremos, resulta mas que discutible.

De modo particular, e intentando al mismo tiempo, defender la plena
constitucionalidad de la medida, se va a aludir en esta EM, al sometimiento de la misma
a un régimen de revision, de modo que, tras el cumplimiento integro de una parte
relevante de la condena, y acreditada la reinsercion del penado, éste podria obtener una
libertad condicionada al cumplimiento de ciertas exigencias, en particular, la no
comision de nuevos hechos delictivos. De este modo, no se renunciaria a la reinsercion
del penado, previéndose una revision judicial periddica de su situacion personal, que
permitiria verificar en cada caso el necesario prondstico favorable de reinsercion social,
alejando cualquier duda sobre la posible inhumanidad de la pena, al “garantizar un

0l

horizonte de libertad para el condenado”. No se trataria, pues, de una “pena definitiva”

en la que el Estado se desentiende del penado, sino que, se insiste, se trataria de hacer

* El presente articulo ha sido realizado en el marco del Proyecto de Investigacién, financiado por el
Ministerio de Ciencia e Innovacién, DER 2012 35860 "Variables para una moderna politica criminal
superadora de la contradiccion expansionismo-reduccionismo de la pena de prision”.

** Contrato Postdoctoral del Programa de Perfeccionamiento de Doctores. Plan Propio de la Universidad
de Granada. Este trabajo se ha realizado durante mi estancia en la Ludwig-Maximilians-Universitat de
Munich.

! Expositivo de Motivos I1.
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compatible una respuesta penal ajustada a la gravedad de la culpabilidad, con la
reeducacion a la que debe orientarse la ejecucion de las penas de prision?.

Pero volviendo a la justificacion en el ambito del Derecho comparado europeo,
la EM va a afirmar que el modelo en cuestion ha sido considerado, por el Tribunal
Europeo de Derechos Humanos, ajustado a la Convencion Europea de Derechos
Humanos, habiendo declarado, a este respecto, que cuando la ley nacional ofrece la
posibilidad de revision de la condena de duracion indeterminada con vistas a su
conmutacion, remision, terminacion o libertad condicional del penado, esto seria
suficiente para dar satisfaccion al articulo 3 del Convenio®. Deberiamos afiadir, en aras
de una mayor “imparcialidad”, que este Tribunal, efectivamente, ha distinguido entre la
prision perpetua ineludible, contraria a los derechos consagrados en el Convenio, y la
prision perpetua discrecional, que permite la excarcelacion del condenado, siendo esta
Gltima conforme a la doctrina del Tribunal®,

Ciertamente, entendemos que se esta ante un notable esfuerzo para justificar,
desde el punto de vista constitucional y en el ambito europeo, una medida, la prisién
permanente revisable que, a pesar de que aparezca como una “demanda social” en
determinado momento o situacion concreta en que se publica la reforma, no deja de
sembrar serias dudas no solo sobre la propia constitucionalidad de su introduccion, sino
ademas, y lo que resulta a nuestro entender mas importante, e incluso partiendo de la
hipbtesis de su constitucionalidad -no asi de la necesidad de su incorporacion-, del
hecho de que, realmente, su adopcion sea acorde a las demas legislaciones de paises
europeos’.

Se trata, precisamente, en este trabajo, de examinar, y en relacién, en concreto,

con la legislacion alemana -un estudio detenido de todas las legislaciones europeas

2Y en este sentido de defensa de la constitucionalidad de la medida, la EM se refiere al pronunciamiento
del Consejo de Estado sobre la constitucionalidad de las penas de duracion indeterminada -pero
revisables-, al informar en relacién con la ratificacion por Espafia del Estatuto de la Corte Penal
Internacional, en el que esté prevista la posible imposicion de una pena de prisién permanente.

% Se citan, en particular, las SSTEDH 12-2-2008, caso Kafkaris vs. Chipre; 3-11-2009, caso Meixner vs.
Alemania; 13-11-2014, caso Bodein vs. Francia; y 3-22015, caso Hutchinson vs. Reino Unido.

* Cfr., en este sentido, las SSTEDH 25-10-1990, caso Thynne, Wilson y Gurmell contra el Reino Unido;
18-7-1994, caso Wyrine contra el Reino Unido; y 16-10-2001, caso Einhorn contra Francia.

> La doctrina espafiola estd dividida respecto a la oportunidad, e incluso la constitucionalidad, de la
introduccion de esta pena. En concreto, y entre sus defensores podriamos citar a M. JAEN VALLEJO:
“Prision permanente revisable (Una nueva pena basada en el Derecho Europeo)”, Diario del Derecho,
lustel, 06/11/2012, pag. 2 (edicion Internet). Y entre sus detractores, ACALE SANCHEZ, M.: “Prisién
permanente revisable: Arts. 36 (3 y 4), 70.4, 76.1, 78 bis, 92, 136 y concordantes en la Parte Especial”.
En Estudio critico sobre el Anteproyecto de reforma penal de 2012. Dir. Alvarez Garcia, coord. Dopico
Gomez Aller. Valencia, 2013, y MORILLAS CUEVA, L.: “Pena de prision versus alternativas: una
dificil convergencia”, Libertas, Revista de la Fundacién Internacional de Ciencias Penales, nim. 1,
2013, pags. 459 y ss.
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excederia con creces de nuestro objetivo-, los principales aspectos que vendrian a
diferenciar dos regimenes de la prision permanente revisable. Y este estudio podra
aseverar si realmente la legislacion espafiola ha seguido el modelo de paises como
Alemania, o bien, y por el contrario, este seguimiento es mas aparente que real, rozando
incluso la posible inconstitucionalidad de su regulacion, a pesar de los esfuerzos del
legislador para, en la Exposicién de Motivos, intentar demostrar lo contrario.

Il. SUPUESTOS DE APLICACION DE LA PRISION PERMANENTE REVISABLE.

1. Legislacion espafiola.

El vigente articulo 33.2.a) CP establece la prision permanente revisable como la
primera en el listado de penas graves, siendo incluida en el articulo 35 como pena
privativa de libertad junto a la prision, la localizacion permanente y la responsabilidad
personal subsidiaria por impago de multa.

La pena de prisién permanente revisable se incorpora al Codigo penal espafiol en
relacién con supuestos de excepcional gravedad, que constituyen una lista cerrada, y en
la que destacan esencialmente a los asesinatos especialmente graves. Estos aparecen
recogidos en el articulo 140 CP, que literalmente dispone:

“l. El asesinato sera castigado con pena de prision permanente revisable
cuando concurra alguna de las siguientes circunstancias:

12 Que la victima sea menor de dieciséis afios de edad, o se trate de una persona
especialmente vulnerable por razon de su edad, enfermedad o discapacidad.

2% Que el hecho fuera subsiguiente a un delito contra la libertad sexual que el
autor hubiera cometido sobre la victima.

3% Que el delito se hubiera cometido por quien perteneciere a un grupo u
organizacion criminal.

2. Al reo de asesinato que hubiera sido condenado por la muerte de mas de dos
personas se le impondra una pena de prision permanente revisable. En este caso, sera
de aplicacion lo dispuesto en la letra b) del apartado 1 del articulo 78 bis y en la letra

156

b) del apartado 2 del mismo articulo’ -este Ultimo seria el caso de los asesinatos

reiterados o cometidos en serie-.

® Por su parte, el art. 139 CP castiga con la pena de prisién de quince a veinticinco afios , como reo de
asesinato, al que matare a otro concurriendo alguna de las circunstancias siguientes:

“1.%Con alevosia.

2.2 Por precio, recompensa 0 promesa.

3.2 Con ensafiamiento, aumentando deliberada e inhumanamente el dolor del ofendido.
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Ademéas de los anteriores, también se consideran conductas delictivas
especialmente graves, y merecedoras de la pena de prision permanente revisable, el
delito de homicidio del Jefe del Estado o del Principe heredero (art. 485 CP)’, el delito
de homicidio de Jefes de Estado extranjeros o de otra persona internacionalmente
protegida por un Tratado que se encuentre en Espafia (art. 605.1 CP), delitos de
terrorismo cuando se cause la muerte de una persona (art. 573 bis 1 1?), delitos de
genocidio en los supuestos mas graves (articulo 607 CP)® y delitos de lesa humanidad,
si causaren la muerte de alguna persona (art. 607 bis 2.1° CP).

Respecto al asesinato castigado con la pena de prision permanente revisable,
destaca, en primer lugar, el supuesto en que la victima sea menor de dieciséis afios de
edad, o se trate de una persona especialmente vulnerable por razén de su edad,
enfermedad o discapacidad. Aunque estos supuestos, en la generalidad de los casos, se
refieren a conductas alevosas que habrian de ser calificadas como asesinato, se sigue
planteando la duda de si, en realidad, y en ocasiones, el autor se podria encontrar ante
una situacion no buscada ni provocada por él, debiendo ser calificada mas bien esta
conducta como homicidio con la agravante de abuso de superioridad®. No obstante, se
ha justificado que estos supuestos, y sobre todo teniendo en cuenta determinados delitos
cometidos en nuestro pais en los ultimos afios, merecen la pena en cuestion,
considerando ésta la maxima posible, y sin perjuicio de las criticas que se puedan
realizar desde la perspectiva de su posible inconstitucionalidad. En cualquier caso,
siempre sera discutible el fijar un determinado momento, una concreta edad -en este
caso dieciséis afios- que, sin atender a otras circunstancias, haya de servir para
determinar o no la aplicacion de la pena de prision permanente revisable.

Por otra parte, y sobre el supuesto de asesinatos cometidos tras un hecho

subsiguiente a un delito contra la libertad sexual que el autor hubiera cometido sobre la

4.2 Para facilitar la comision de otro delito o para evitar que se descubra.

2. Cuando en un asesinato concurran mas de una de las circunstancias previstas en el apartado
anterior, se impondra la pena en su mitad superior”.
” Sin embargo, y segln el apartado 2 de este articulo, quien matare a “cualquiera de los ascendientes o
descendientes del Rey o de la Reina, a la Reina consorte o al consorte de la Reina, al Regente o0 a algun
miembro de la Regencia, seré castigado con la pena de prision de veinte a veinticinco afios, salvo que los
hechos estuvieran castigados con una pena mds grave en algun otro precepto de este Cédigo”. Y Si
concurrieran en el delito dos o mas circunstancias agravantes, se impondra la pena de prision de
veinticinco a treinta afios.
® Estos serfan los casos en que se matara a alguno de los miembros del grupo nacional, étnico, racial,
religioso o determinado por la discapacidad de sus integrantes, o los que se refieran a la agresion sexual a
alguno de ellos o produjeran alguna de las lesiones previstas en el articulo 149.
% Cfr,, en este sentido, DEL CARPIO DELGADO, V.: “La pena de prision permanente en el
Anteproyecto de 2012 de reforma del Codigo penal”, Diario La Ley, nim. 8004, Seccién Doctrina, 18 de
enero de 2013, La Ley 19439/2012, péag. 3.
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victima, llama la atencion la amplitud del tenor literal del precepto, ya que el propio
Codigo penal ha distinguido, en este &mbito y con penas muy diferentes, distintos
delitos, y en particular, aludiriamos al delito de agresion y al de acoso sexual. También
aqui hubiera sido preciso una cierta concrecion del precepto, atendiendo a la gravedad
del delito contra la libertad sexual cometido.

En tercer lugar, y en relacion con el delito de asesinato, se aplicara la pena de
prision permanente revisable cuando el delito se hubiera cometido por quien
perteneciere a un grupo u organizacion criminal. Y finalmente, en el nimero 2 del art.
140 CP, se contempla el caso de los asesinatos reiterados o cometidos en serie,
entendiéndose al respecto que la condena se referird a la muerte de més de dos personas,
y sin perjuicio del tiempo minimo de cumplimiento efectivo de la pena a que se refieren
la letra b) del apartado 1 del articulo 78 bis y la letra b) del apartado 2 del mismo
articulo, a que posteriormente aludiremos™.

Debemos destacar que, aunque no se haya aplicado la pena de prisidn
permanente revisable, se ha introducido, en el articulo 139 del Cédigo penal espafiol
con pena de prision de quince a veinticinco afios, el supuesto de la comision del delito
de asesinato para facilitar la comisién de otro delito o para evitar que se descubra el
mismo -una nueva circunstancia que supone, sin duda, una aproximacion al modelo
aleman en cuanto que estariamos ante un endurecimiento de la pena que, a la postre,
podria llegar a ser superior que la “cadena perpetua” alemana-.

En cuanto a los delitos contra la Corona, destaca la no aplicacién de la pena de
prision permanente revisable a quien cause la muerte de los ascendientes o
descendientes del Rey o de la Reina, Principe o Princesa de Asturias -delito castigado,
en principio, con penas de prisién de veinte a veinticinco afios-, por lo que se ha
entendido que merece una mayor proteccion penal la el Jefe del Estado y su heredero,
que otros parientes de éstos pertenezcan o no a la familia real.

Y respecto a los delitos de terrorismo, lo realmente relevante para la aplicacion
de la pena de prision permanente revisable, serd que la persona que mata a otra
pertenezca a una organizaciéon o grupo terrorista, o colabore con ellos, no importando
que el hecho en si se califigue como homicidio o asesinato. Eso si, el resultado de la

accion para ser castigada con esta pena, siempre ha de producir el resultado de muerte.

10 Con mayor amplitud en este sentido, y en relacion a la reforma operada por la LO 1/2015, vid.
MUNOZ RUIZ, Josefa: “Delitos contra la vida y la integridad fisica”. En Estudios sobre el Cédigo Penal
reformado (Leyes Orgénicas 1/2015 y 2/2015). Dir. Morillas Cueva, Madrid, 2015, pdgs. 349-359.
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Asimismo, lo importante serd la muerte, con independencia que se trate de
homicidio o asesinato, cuando se mate a un Jefe de Estado extranjero o a otra persona
internacionalmente protegida por un Tratado, que se halle en Espafia. En el caso de
genocidio, sin embargo, la pena de prisién permanente revisable se prevé para los casos
en que se produzca la muerte, se agreda sexualmente a alguno de los miembros de grupo
o se produzcan las lesiones previstas en el articulo 149 CP!, es decir, tanto si se
produce la muerte como una lesion grave, resultando por tanto como esencial la
calificacion de “genocidio”. Y en relacion con los delitos de lesa humanidad en sus
distintas modalidades tipicas, la pena de prision permanente revisable se reserva
también para los supuestos de homicidio o asesinato.

En suma, la nueva pena de prision permanente revisable introducida en el
Caodigo penal espariol se reserva para supuestos realmente graves, entre los que destacan
los actos de terrorismo y los asesinatos en determinadas circunstancias que suponen un

plus de reprobabilidad a la conducta delictiva.

2. Legislacion alemana.

El pardgrafo 38 del Cdodigo penal alemén -StGB- prevé dos formas de penas
privativas de libertad, en concreto, la pena privativa de libertad a perpetuidad y la pena
privativa de libertad temporal, fijando la extension maxima absoluta, por una parte, y la
extension minima absoluta de las penas privativas de libertad temporal. La regulacién
conjunta de este paragrafo implica una simplificacion legal: con la simple descripcién
del limite inferior de una pena privativa de libertad en un tipo penal concreto (por
ejemplo en el § 249 apartado 1: pena privativa de libertad no inferior a un afio), se
establece el caracter de la pena como pena privativa de libertad temporal, y por tanto
se excluye la pena privativa de libertad a perpetuidad (§ 38 apartado 1) y, al propio
tiempo, el limite superior del marco punitivo concreto, en especial, la pena privativa de
libertad hasta quince afios (8§ 38 apartado 2). En correspondencia, la conminacion de una
pena privativa de libertad temporal, que solamente, se realiza mediante la enunciacion
del limite superior de la pena maxima (por ejemplo: en el § 242 apartado 1: “pena
privativa de libertad hasta cinco afios™) se complementa con el § 38 apartado 2 en el
sentido de que la extension minima de la pena de privacion de libertad establecida se

eleva a un mes.

1 Este articulo se refiere, como lesiones, a la pérdida o inutilidad de un 6rgano o miembro principal, o de
un sentido, la impotencia, esterilidad, una grave deformidad, o una grave enfermedad somatica o psiquica.
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De la pena privativa de libertad a perpetuidad, el Codigo penal aleméan solamente
contiene algunas disposiciones adicionales, en especial en los tipos penales de la parte
especial'?, una regulacion sobre el desplazamiento del marco punitivo™ (§ 49 apartado 1
namero 1), disposiciones sobre la determinacion de la pena acumulada (§ 54 apartado 1
parrafo 1) y sobre la sustitucién del resto de la pena (88 57a y 57b), al igual que, por
ultimo, disposiciones sobre la prescripcion de la accion (8§ 78 apartado 3 nimero 1) y
sobre la prescripcion de la pena (8 79 apartado 2). Las reglas singulares de las penas
privativas de libertad temporal son, incomparablemente, méas numerosas™*.

En el Ordenamiento penal aleman, el StGB prevé también la “cadena

perpetua”®

, en relacibn con una serie de delitos considerados mas graves,
estableciéndose como pena Unica para los delitos de asesinato y genocidio.

La pena privativa de libertad a perpetuidad es tras la abolicion de la pena de
muerte (articulo 102 de la Constitucién) la pena méas dura que conoce el Ordenamiento
Juridico aleméan. La pena privativa de libertad a perpetuidad se establece como pena
absoluta -sin posibilidad alguna de atenuacion-*° solamente en el asesinato (§ 211) y en
el caso mas grave del genocidio (§ 220 apartado 1 nimero 1), en los casos
especialmente graves del homicidio deliberado (§ 212 apartado 2)*® y de robo violento a

un conductor (§ 316a apartado 1)*°. Opcionalmente, se establece la pena de prision a

2 Vid. HAGER J., en AA.VV.: Strafgesetzbuch Leipziger Kommentar, De Gruyter Recht, Berlin, 2003,
pags. 126 y sig.
13 Se hace referencia a la sustitucion de las reglas de individualizacién de la pena en ciertos casos, entre
ellos, el de las personas que se acogen al régimen de arrepentidos.
4 Sobre la importancia de la pena privativa de libertad en el sistema sancionador alemén, véase el
comentario realizado en relacion con el § 38 marginal 35 y siguientes, por HAGER J., op. cit., pags. 140
y SS.
15 La traduccién exacta seria “pena privativa de la libertad por vida”.
10§ 21. Capacidad de culpabilidad reducida

“Si la capacidad del autor por las razones sefialadas en el 8 20 esta considerablemente reducida en la
comision del hecho o para comprender lo injusto del hecho o para actuar de acuerdo con esa
comprension, entonces la pena puede ser disminuida conforme al § 49 inciso 1.
18En los restantes casos de genocidio (§ 220a apartado 1 nlimero 2 a 5) “para casos menos casos graves"”,
se prevé una pena privativa de libertad, no inferior a cinco afios (§ 220a apartado 2).
YEn los restantes casos de genocidio (§ 220a apartado 1 nimero 2 a 5) "para casos menos casos graves",
se prevé una pena privativa de libertad, no inferior a cinco afios (§ 220a apartado 2).
18§ 212. Homicidio
“(1) Quien mata a un ser humano sin ser asesino sera condenado como homicida con pena privativa de la
libertad no inferior a cinco afos.
(2) En casos especialmente graves se reconocera pena privativa de la libertad de por vida™.
19§ 316a. Agresion con violencia a conductores
“(1) Quien para cometer un robo con violencia o con intimidacion en las personas (8§ 249 o 250), un
hurto violento (§ 252) o una extorsién robo extorsivo (§255), cometa un ataque a la integridad fisica, a la
vida o libertad de decision del conductor de un vehiculo, o de un pasajero aprovechandolas circunstancias
especiales del trafico, sera castigado con pena privativa de la libertad no inferior a cinco afios.
(2) En casos menos graves el castigo sera pena privativa de la libertad de uno a diez afios.
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perpetuidad junto a una pena privativa de libertad no inferior a diez afos, en el caso de
preparacion de un ataque bélico (§ 80)%, alta traicion contra la Repdblica Federal (§ 81
apartado 1)?!, envenenamiento con resultado de muerte ( § 229 apartado 2), secuestro
bajo coaccion y la toma de rehenes con resultado de muerte (8 239a apartado 2, 8§ 239b
apartado 2), en el robo, el hurto predatorio y la coaccion predatoria con resultado de
muerte (8 251, 8 252, § 255), el incendio provocado especialmente grave (§8 307), en
los casos especialmente graves de provocacion de una explosion mediante energia
nuclear ( § 310b apartado 3) y el de utilizacion de rayos ionizantes ( § 311a apartado 3),
provocacion de inundacién con resultado de muerte (§ 312), ataque a una aeronave con
resultado de muerte (8 316¢ apartado 2) y envenenamiento que genere un peligro
publico con resultado de muerte (8 319). Junto a una pena privativa de libertad por
debajo de cinco afios, se establece la pena privativa de libertad a perpetuidad en casos
especialmente graves de sedicion (§ 94 apartado 2)%, de revelacion ilegalmente de
secretos (§ 97a) y de relaciones que pongan en peligro la paz (§ 100 apartado 2)*. Se

(3) Si el autor por el hecho causa al menos temerariamente la muerte de otra persona, entonces el castigo
sera pena privativa de la libertad de por vida o pena privativa de la libertad no inferior a diez afios”.
20§ 80. Preparacion de una guerra de agresion

“Quien prepare una guerra de agresion (8§ 26, inciso 1 de la Constitucidn) 3 en la cual la Republica
Federal de Alemania deba participar, y con ello produzca el peligro de una guerra para la Republica
Federal de Alemania, serad castigado con pena privativa de la libertad de por vida o pena privativa de
libertad no inferior a 10 afios”.
21 § 81. Alta traicion contra la Federacion
“(1) Quien intente con violencia o por medio de amenaza con violencia,

1. perjudicar la existencia de la Republica Federal de Alemania

2. cambiar el orden constitucional que se basa en la Constitucion de la RepuUblica Federal de
Alemania, seré castigado con pena privativa de la libertad de por vida o con pena privativa de la libertad
no inferior a 10 afios.
(2) En casos menos graves la pena privativa de la libertad es de un afio hasta 10 afios”.
22§ 94. Traicion a la patria
“(1) Quien

1. comunique un secreto de Estado a una nacién extranjera o a uno de sus intermediarios o

2. ademas permita que llegue a una persona no autorizada o lo haga conocer publicamente para poner
en desventaja a la Republica Federal de Alemania o para beneficiar a una nacién extranjera y con ello
provoque el peligro de una grave desventaja para la seguridad externa de la Republica Federal de
Alemania, seré castigado con pena de privacion de la libertad no inferior a un afio.
(2) En casos especialmente graves el castigo serd pena privativa de la libertad de por vida o pena privativa
de la libertad no inferior a cinco afios. Un caso especialmente grave se presenta por regla general cuando
el autor

1. abusa de una posicion responsable que le obliga en especial a guardar los secretos de Estado, o

2. por medio del hecho produzca el peligro de una grave desventaja para la seguridad externa de la
Republica Federal de Alemania”.
23§ 100. Relacion peligrosa para la paz
“(1) Quien como aleman que derive el sustento de su vida en el &mbito de validez espacial de esta ley,
acoja o mantenga relaciones con un gobierno, asociacion, o entidad o con uno de sus intermediarios por
fuera del ambito de validez espacial de esta ley, con la intencién de provocar una guerra, 0 una campafa
armada contra la RepuUblica Federal de Alemania, serd castigado con pena privativa de la libertad no
inferior a un afio.
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han realizado diversos estudios sobre la frecuencia en la imposicion de la pena privativa
de libertad a perpetuidad en los distintos delitos®.

También, y atendiendo a algunas reglas de caracter general, cabe imponer la pena
privativa de libertad a perpetuidad para el inductor (§ 26), asi como en los supuestos de
tentativa de los delitos citados o en casos de imputabilidad atenuada (8§ 21), aunque en
estos casos la pena puede reducirse en un arco punitivo de tres a quince afios (8 49
apartado 1 numero 1, 8 38 apartado 2). Siempre se excluye la pena privativa de libertad
a perpetuidad en la complicidad (8 27 apartado 2 parrafo 2), en la participacion no
cualificada y en la tentativa en la participacion (8 30).

En relacion con el "régimen para arrepentidos”, debemos destacar que, tras la Ley
para la Modificacion del Codigo Penal de 1989 para actos delictivos, la penalidad por
genocidio (§ 220a)* permanece incélume; en el asesinato o el homicidio cometido
voluntariamente seré procedente una atenuacion de la pena hasta una pena privativa de
libertad minima de tres afios, Yy si nos encontramos ante casos de tentativa, complicidad
o0 induccidn sera posible incluso -al igual que en otros delitos- procederse a una amplia
atenuacion de la pena hasta una pena privativa de libertad de, al menos, un mes, multa
0 un desistimiento de la pena, de forma que, en todos estos casos, la pena privativa de
libertad a perpetuidad de los 88 211 y 212 apartado 2 se establece como pena
facultativa.

Deteniéndonos en los supuestos mas importantes, los delitos de homicidio y

(2) En casos especialmente graves el castigo es pena privativa de la libertad de por vida o pena privativa
de la libertad no inferior a cinco afios. Por regla general se presenta un caso especialmente grave cuando
el autor provoca por medio del hecho un peligro especialmente grave para la existencia de la Republica
Federal de Alemania.
(3) En casos menos graves el castigo sera pena privativa de la libertad de uno hasta cinco afios”.
* Acerca del articulo 38 del Cédigo penal aleman, vid., entre otros, HAGER J., en AA.VV.:
Strafgesetzbuch Leipziger Kommentar, op.cit., pags. 126 y ss., KUHL, K., en StGB Strafgesetzbuch
kommentar, Lackner/Kuhl (Dirs.), 28 Auflage, C.H. BECK, Berlin, 2014; FISCHER, T., en
Stragesetzbuch mit Nebensetsen, 61 Auflage, C. H. BECH, 2014, Berlin, pags. 336-337, AA.VV.: StBG
Strafgesetzbuch Kommentar, 2 Auflage, Satzger, H. (Dir.), Minchen, 2014, pags. 338y ss.
% § 220a. Genocidio
“(1) Quien con la intencidn de destruir entera o parcialmente un determinado grupo nacional, racial,
religioso, o étnico

1. mate a miembros del grupo,

2. cause a miembros del grupo graves dafios fisicos 0 mentales, en especial del tipo descrito en el
§226,

3. someta al grupo a condiciones de vida que sean apropiadas para provocar total o parcialmente su
destruccion fisica,
4. imponga medidas que deban impedir los nacimientos dentro del grupo.
5. Traslade a la fuerza nifios de un grupo a otro,
seré castigado con pena privativa de la libertad de por vida.
(2) En casos menos graves del inciso 1 numerales 2 a 5, la pena privativa de la libertad, no serd inferior a
cinco afios”.

11



AdD 1/2016 Maria José Sadnchez Robert

asesinato, estos se regulan en la Seccion Decimosexta del StGB, bajo el titulo “Delitos
contra la vida”. Y mientras el asesino serd castigado con pena privativa de la libertad
por vida®, el homicida solo serd castigado con esta pena en casos de especial
gravedad®’.

Destacamos, por un lado, que la definicién de asesinato en Alemania es mucho
mas amplia que la espafiola, introduciendo muchas mas circunstancias de las que recoge
nuestra legislacion para diferenciar el asesinato del homicidio como son el placer de
matar, la satisfaccion del instinto sexual, la codicia o la crueldad. De hecho, esta
descripcidn, debida a un importante Juez del Tercer Reich, va a ser revisada -ha sido
elaborado un informe por una Comision de juristas expertos, de 900 folios, sobre
tipificacion y castigo del delito de asesinato en el Codigo penal aleman-. Estamos ante
un debate que ha preocupado a los juristas alemanes desde hace décadas -especialmente

en torno al paragrafo 211 del Cédigo penal®®

-, paragrafo que define a un asesino, mas
que al crimen en si mismo y establece que €l o ella es alguien que "insidiosa y
cruelmente mata a un ser humano por la sed de sangre, para satisfacer un apetito sexual,
la avaricia, o cualquier otra baja motivacion". Este tipo de terminologia, dicen los
juristas, ya no encuadra con el derecho penal moderno®. Seria necesario, pues,
modificar el precepto en cuanto, al menos, la terminologia utilizada, para definir de un
modo mas correcto el tipo penal -entre otros, los términos relativos a la “insidia” o a las
“bajas motivaciones” deberian ser revisados-.

Pero el mayor problema seria sin duda el de la actual condena por asesinato, que
no da a los jueces espacio para la modificacion o matizacion -si alguien es culpable de
asesinato, la Unica sentencia posible es el encarcelamiento de por vida-. Ello ha
conducido a decisiones bizarras en las que son negadas ciertas caracteristicas del
asesinato, con la finalidad de obtener una condena por homicidio involuntario en su

lugar y de esta forma mitigar la pena. De hecho, los tribunales alemanes a menudo han

%6 El § 211 va a definir al asesino como “quien por el placer de matar, por impulso sexual, por codicia o
de otra manera por motivos bajos, con alevosia o cruelmente, o con medios que constituyen un peligro
publico, o para facilitar otro hecho o para encubrirlo, mata a un ser humano”

" Asi lo dispone el §212.2, tras indicar, en el apartado 1 que “quien mate a otra persona sin ser asesino,
sera castigado como homicida con pena privativa de la libertad no inferior a cinco afios”

%8 Este paragrafo fue establecido en 1941 por Roland Freisler, Secretario de Estado en el Ministerio de
Justicia bajo Adolf Hitler y mas tarde presidente del famoso Tribunal del Pueblo, un tribunal especial
establecido por los Nazis para actuar fuera de la Constitucion.

2 | a idea es que el individuo ya nace como asesino," dijo Christoph Safferling, un profesor de leyes de
Erlangen que pertenece a la Comisién. "Es una cuestion de genética y de la socializacién de la persona -
el individuo es un asesino- y eso es tipico del Nacional Socialismo. Se hace esta distincién entre personas
que pertenecen a la comunidad y las que se eliminan”.
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intentado buscar modos de evitar una condena de asesinato, estableciendo una condena
mas benévola -y esto no siempre se ha visto como legal-. Por esa razon la Comision de
expertos juristas alemanes ha propuesto una enmienda al paragrafo 211, afirmando que
en los casos donde concurren importantes circunstancias atenuantes, los jueces pueden
optar por una sentencia limitada en lugar de una condena a cadena perpetua. Estas
consideraciones, que compartimos plenamente, dificilmente podran prosperar con la
actual composicion politica del Parlamento aleman, y habida cuenta de la actual
situacion de violencia terrorista que afecta de modo especial a los paises europeos.

Ciertamente, y partiendo de la consideracién evidente de que el tipo penal
relativo al asesinato en la legislacién espafiola, es completamente distinto,
distinguiendo, como hemos indicado, entre determinados supuestos de asesinato,
castigados con la pena de prision de quince a veinticinco afios -art. 139 CP-, y otros
supuestos mas graves, en los que al asesino se aplicaria la pena de prision permanente
revisable -art. 140 CP-, resulta evidente una clara tendencia a la aproximacion al
modelo aleman, de modo que determinados supuestos de asesinato van a ser castigados,
tras la reforma, y al igual que sucede en el Ordenamiento aleman, con la pena de prisién
permanente revisable -“pena privativa de la libertad por vida” en el Codigo germano-.

No obstante lo anterior, y a pesar de esta aparente mayor dureza de la legislacion
alemana, al aplicar con una mayor generalidad la pena de cadena perpetua, realmente va
a quedar en contradicho por la regulacion de su régimen de suspension, mucho mas
“benévolo” que el régimen espafiol. Y precisamente este régimen, al que
inmediatamente nos vamos a referir, es el que hace de la regulacion alemana una
regulacion plenamente constitucional.

Efectivamente, el Tribunal Federal Constitucional Aleméan habia decidido en el
afio 1977°° que la cadena perpetua solo podia admitirse si se establecia una revision a
partir de los 15 afios de cumplimiento efectivo de prision, es decir, “si al condenado le
queda la posibilidad seria de participar de la vida libre, no siendo suficiente la
posibilidad del indulto”, de modo que tras ese periodo de 15 afios, y como sefialaba este
Tribunal, debe existir la posibilidad de que el condenado acceda a la libertad
condicional o a un sistema de semilibertad. Por lo que, y avanzando conclusiones,
podriamos indicar que la pena de “cadena perpetua” alemana es en realidad similar a la

pena de “prisidn permanente revisable” espafiola, pero con un régimen de revision,

%STC alemén de 21 de junio de 1977, a la que posteriormente aludiremos.
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como vamos a examinar, mucho mas flexible que el espafiol. La plena
constitucionalidad de la medida, y avanzamos, dependerd, tanto en el Ordenamiento
espafnol como en el aleman, de una adecuada coordinacion de la pena impuesta con la
posibilidad de la consecucion del tercer grado o la libertad condicional, y siempre con

independencia de la posibilidad de otorgamiento del indulto.

I11. EJECUCION DE LA PENA DE PRISION PERMANENTE REVISABLE.
1. Periodos de seguridad y concesion del tercer grado. El prondstico de
reinsercion social.

El articulo 36.1 CP dispone que la pena de prision permanente sera revisada de
conformidad con el articulo 92. Ciertamente, dicho articulo 36 en su nimero 2 regula, a
nivel general, el que se ha denominado periodo de seguridad o tiempo de cumplimiento
de la pena de prision que debe transcurrir para que los internos puedan obtener la
clasificacion en tercer grado penitenciario.

La posible revision de la pena de prision permanente revisable se llevaria a
cabo, en el Ordenamiento espafiol, tras el cumplimiento integro de una parte relevante
de la condena, en concreto 25 afios como regla general; 28, para delitos de terrorismo y
organizaciones terroristas; 30 afios, en los supuestos del articulo 78 bis -comision de dos
0 mas delitos de los cometidos con pena de prision permanente revisable-; y 35 si, en
este Ultimo caso, los delitos se refieren a terrorismo u organizaciones terroristas.

Semejante revision va a exigir la acreditacion de la resocializacion, lo cual se
plasma en el hecho de haber alcanzado el tercer grado. Y ademas, el prondstico
favorable de reinsercion social, o bien el signo inequivoco de abandono de los fines y
medios de la actividad terrorista.

La clasificacion del condenado en el tercer grado, segin afiade el articulo 36,
debera ser autorizada por el tribunal previo prondstico individualizado y favorable de
reinsercion social, oidos el Ministerio Fiscal e Instituciones Penitenciarias, y no podra
efectuarse 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 1l de
este Codigo, o bien hasta el cumplimiento de quince afios de prision efectiva en el resto
de los casos. Y en estos supuestos el penado no podra disfrutar de permisos de salida
hasta que haya cumplido un minimo de doce afios de prision, en el primer caso, y ocho
afios de prision, en el segundo. Asi pues, se entenderia como periodo de seguridad

minimo, para alcanzar el tercer grado, el de quince afios para los condenados a pena de
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prision permanente por la comision de asesinatos cualificados del art. 140.1 CP, la
muerte del Rey o del Principe heredero del art. 485.1 CP, la muerte del Jefe de un
Estado extranjero o de otra persona internacionalmente protegida por un Tratado que se
encuentre en Espafia, del art. 605.1 CP, los delitos de genocidio del art. 607 CP y los de
lesa humanidad del art. 607 bis 2 1° CP. En el caso de los condenados por delito de
terrorismo, se exigira para acceder al tercer grado el cumplimiento de veinte afios de
prision efectiva®. Y todo ello, sin perjuicio de la prevision del limite especial de
cumplimiento efectivo de la pena para el acceso al tercer grado, cuando el sujeto haya
sido condenado por dos o més delitos y, al menos uno de ellos esté castigado con la
pena de prisién permanente revisable a que se refiere el articulo 78 bis CP*.

En relacion con el prondstico individualizado y favorable de reinsercion social,
exigido para la concesion del tercer grado, realizado una vez oidos al Ministerio Fiscal
e Instituciones Penitenciarias y siguiendo el criterio del articulo 36.2 del Cédigo penal
para el periodo de seguridad de la pena de prisién, el régimen se aparta del criterio

general de concesion del Centro Directivo previa propuesta de la Junta de Tratamiento

3! Hay que tener, no obstante, en cuenta que segun el art. 36.3 CP “en todo caso, el tribunal o el juez de
vigilancia penitenciaria, segin corresponda, podrd acordar, previo informe del Ministerio Fiscal,
Instituciones Penitenciarias y las demas partes, la progresién a tercer grado por motivos humanitarios y de
dignidad personal de penados enfermos muy graves con padecimientos incurables y de los septuagenarios
valorando, especialmente su escasa peligrosidad”.

%2 E] articulo 78 bis dispone: “1. Cuando el sujeto haya sido condenado por dos o més delitos y, al menos,
uno de ellos esté castigado por la ley con pena de prisién permanente revisable, la progresion a tercer
grado requeriré 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 prisién permanente revisable y el resto de las penas impuestas sumen
un total que exceda de cinco afios.

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 revisable y el resto de las penas impuestas sumen
un total que exceda de quince afos.

¢) de un minimo de veintidds afios de prision, cuando el penado lo haya sido por varios delitos y dos
0 mas de ellos estén castigados con una pena de prision permanente revisable, o bien uno de ellos esté
castigado con una pena de prision permanente revisable y el resto de penas impuestas sumen un total de
veinticinco afios 0 mas.

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 refieren 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 Codigo, o cometidos en el seno de organizaciones
criminales, los limites minimos de cumplimiento para el acceso al tercer grado de clasificacion seran de
veinticuatro afios 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 requerira que el penado haya
extinguido un minimo de veintiocho afios de prisién, en los supuestos 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”.

15



AdD 1/2016 Maria José Sadnchez Robert

(articulo 103.4 del Reglamento Penitenciario)®. La autorizacion del tercer grado viene
siendo similar al levantamiento del periodo de seguridad, pero con la diferencia de que
en el caso de prision es concedida por el Juez de Vigilancia Penitenciaria, iniciando el
procedimiento la Junta de Tratamiento, lo propone al Juez valorando criterios de tipo
favorable como la asuncion del delito, la actitud de respeto por la victima, la conducta
en libertad después de la comision del delito y la participacion en programas de
tratamiento. En cambio, en el caso de la prision permanente revisable dicha atribucién
corresponde al Tribunal sentenciador que sera quien conceda el tercer grado.

El prondstico de reinsercion social se decidira por el Tribunal, segun el art. 92.
1. c) “alavista 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”,
circunstancias en las que se fundamentara la decision, previa valoracion de los informes
de evolucién remitidos por el centro penitenciario y por aquellos especialistas que el
propio tribunal determine. Y en el caso de que el penado lo hubiera sido por varios
delitos, el examen de estos requisitos se realizara valorando en su conjunto todos los
delitos cometidos.

Dicho Tribunal resolvera sobre la suspension de la pena de prision permanente
revisable tras un procedimiento oral contradictorio en el que intervendran el Ministerio
Fiscal y el penado, asistido por su abogado. Y en el caso de que nos encontremos ante
delitos referentes a organizaciones y grupos terroristas y delitos de terrorismo, ademas
de los requisitos establecidos en el apartado primero, sera ademas necesario que el
penado muestre signos inequivocos de haber abandonado los fines y los medios de la
actividad terrorista; que haya colaborado activamente con las autoridades; y 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
gue la rodean y su colaboracion con las autoridades.

Por otra parte, la suspension de la ejecucion tendra una duracion de cinco a diez

afios, computandose el plazo de suspension y libertad condicional desde la fecha de

* DOMINGUEZ IZQUIERDO, E. M* “El nuevo sistemas de penas a la luz de las reformas”. En
Estudios sobre el Cédigo penal reformado (Leyes Organicas 1/2015 y 2/2015), Morillas Cueva, L. (Dir.),
Dykinson, Madrid, 2015, pag. 147.
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puesta en libertad del penado. Y se establecen dos supuestos especiales: el Juez o
Tribunal, conforme al articulo 83, puede acordar la imposicion de nuevas prohibiciones,
deberes o prestaciones, la modificacion de las que ya hubieran sido acordadas, o el
alzamiento de las mismas; y asimismo el Juez de Vigilancia Penitenciaria revocara la
suspension de la ejecucion del resto de la pena y la libertad condicional concedida
cuando se dé un cambio en las circunstancias que hubieran dado lugar a la suspension
que no permitan mantener el pronostico de falta de peligrosidad en que se fundaba la
decision adoptada.

Por ultimo, el articulo 92 en su apartado cuarto establece que, extinguida la parte
de la condena a que se refiere la letra a) del apartado 1 de este articulo, es decir
cumplidos 25 afios de condena, o, en su caso, el articulo 78 bis, el Tribunal debera
verificar al menos cada dos afios el cumplimiento del resto de requisitos de la libertad
condicional. Asimismo el Tribunal resolvera las peticiones de concesion de libertad
condicional del penado, pudiendo, sin embargo, fijar un plazo de hasta un afio dentro
del cual, tras haber sido rechazada una peticion, no habrd de darse curso a sus nuevas
solicitudes.

Antes de detenernos en el régimen de la revision de la pena de “cadena
perpetua” en el Ordenamiento penal alemén, creo conveniente hacer alguna alusién a la
posibilidad de concurrencia de penas, a que también se referia, como vimos, el
Ordenamiento espafiol.

En la concurrencia de numerosas penas privativas de libertad a perpetuidad o de
una pena privativa de libertad a perpetuidad con otras penas, se originan problemas
especiales, que afectan, en principio, a la estructura global de la pena. Ello se traduce

segun el § 54 apartado 1 parrafo 2%

en que se debe imponer la pena privativa de libertad
a perpetuidad como pena acumulada, cuando una de las penas individuales incluidas en
la pena acumulada sea una pena privativa de libertad a perpetuidad, y por lo tanto,
también cuando coinciden numerosas penas privativas de libertad a perpetuidad. Esto se
debe a que la pena privativa de libertad a perpetuidad es la pena mas alta del
ordenamiento juridico aleman. Por consiguiente, esta pena aparece como necesaria en
dos formas, por un lado, como pena individual y, por otro, como pena acumulada. Por
ello se establece que en los casos en los que, a partir de una pena privativa de libertad a

perpetuidad (como pena individual) y de penas adicionales de un tipo similar, se forma

% Nueva regulacién por el articulo 1 nimero 4 de la Ley de Modificacién del Cédigo Penal de 13 de abril
de 1986 (BGBI-Boletin Oficial Federal- pagina 393).
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una pena acumulada, directamente se debe imponer la "pena privativa de libertad a
perpetuidad como pena global”. En la concrecion de la pena contenida en la sentencia,
se debe expresar, asi, que la pena privativa de libertad a perpetuidad impuesta tiene una
cualidad distinta de la que se da en el caso de la imposicion de una pena privativa de
libertad como pena individual. Atendiendo a la regulacion del 8 54 apartado 1 parrafo 1,
el problema de la ponderacion de la culpa en caso de coincidencia de una pena privativa
de libertad a perpetuidad y de penas adicionales, se traslada al campo de la resolucién
sobre la gravedad especial de la culpa, segun el 8 57 a apartado 1 parrafo 1 numero 2 y
§ 57 b*®,

Si una medida privativa de libertad se impone junto a una pena privativa de
libertad a perpetuidad, éstas se sujetan a los requisitos de la medida correspondiente
segun el § 53 apartado 3, esto es, en los casos de multiplicidad de delitos, se aplicaran
de manera complementaria conforme al § 53 apartado 3%. Las penas privativas de
libertad a perpetuidad y las medidas que restringen la libertad no son incompatibles en
su esencia (BGHSt.-Resoluciones del Tribunal Supremo Federal en materia penal- 37,
160, 161).

En relacion con la suspension o “revision” de la pena de cadena perpetua en el
Ordenamiento penal alemén, el pardgrafo 57 a) StGB, introducido en 1981, va a
disponer literalmente lo siguiente: “(1) El tribunal suspendera la ejecucion del resto de
la pena privativa de la libertad perpetua para conceder la libertad condicional cuando:

1. Se hayan cumplido quince afios de la pena

2. La especial gravedad de la culpa del condenado no imponga su ulterior
cumplimiento; v,

3. Se den los presupuestos del § 57 inciso 1 frase 1 numerales 2y 3.

El 8 57 inciso 1 frase segunda e inciso 5 rigen en cuanto resulten aplicables.

(2) Como pena cumplida en el sentido del inciso primero frase 2 numeral 1 vale
toda privacion de la libertad que el condenado haya sufrido con ocasion de su conducta
delictiva.

(3) La duracion del periodo de libertad condicional es de cinco afios. Los
incisos 56 a inciso 2 frase primera y 56 e 56g y 57 inciso 3 segunda frase regiran en

cuanto resulten aplicables.

% \Véase, sobre este particular, HAGER J., en AA.VV.: Strafgesetzbuch Leipziger Kommentar, op. cit.,
marginales 22 a 25.
% \Véase, sobre el Gltimo estado de cosas, 34 138, 143.
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(4) El tribunal puede fijar plazos méximos de dos afios, antes de cuyo
vencimiento es inadmisible que el condenado presente una peticion en el sentido de
suspender el resto de la pena”.

La sustitucion de la ejecucion del resto de una pena privativa de libertad a
perpetuidad esta, pues, prevista en los §§ 57a, 57b%. De acuerdo con esto el Tribunal
sustituye la ejecucion del resto de una pena privativa de libertad a perpetuidad si, tras
cumplir quince afios de la pena® (§ 57a apartado 1 parrafo 1 nimero 1, apartado 2), no
se puede mantener la gravedad especial de la pena (8§ 57a apartado 1 parrafo 1 nimero
2) y se puede presentar un buen prondstico de reinsercion. Para el prondstico es decisivo
que se pueda demostrar de forma justificada que el procesado no cometeré ningun otro
delito fuera del cumplimiento de la pena. En este caso se debe tomar en consideracion,
principalmente, la personalidad del procesado, su pasado, las circunstancias de la
comision del delito, su conducta durante el cumplimiento de la condena, sus
condiciones de vida y las circunstancias que se exigen para su sustitucién (857a
apartado 1 parrafo 1 namero 3, parrafo 2 en relacion con el § 57 apartado 1 parrafo 1
nimero 2 parrafo 2)*. Ademas se requiere el consentimiento del procesado (§57a
apartado 1 parrafo 1 nimero 3 en relacion con el § 57 apartado 1 parrafo 1 nimero 3).

Finalmente, el Tribunal puede prescindir de la sustitucion en los casos del §57a
apartado 1 parrafo 2 en relacion con el 857 apartado 5 (por ejemplo, en casos de
encubrimiento de la victima del delito). Si la pena privativa de libertad a perpetuidad se
ha impuesto como pena acumulada®, se reconoce en la declaracién de la gravedad
especial de la culpa de acuerdo con el § 57a apartado 1 parrafo 1 nimero 2, por cada
uno de los delitos cometidos (§ 57b).

El Derecho procesal aleméan incluye algunas cautelas adicionales: la ejecucion
del resto de una pena privativa de libertad a perpetuidad solo se puede aplicar cuando el
Tribunal haya solicitado de antemano un dictamen de un perito sobre el procesado,
principalmente sobre si ya no existe posibilidad de que persista la aparicion de peligro

%7 Véase, al respecto, el comentario de Gribbohm, Leipziger Kommentar, op. cit., §§ 57a, 57 b.

% Este plazo se discutié en el procedimiento legislativo -especialmente en cuanto a experiencias y
modelos extranjeros-. Véase Kunert, NStZ -Neue Zeitschrift fir Strafecht- ,1982, pags. 89-92 y
Lidemann:  Kriminologie im  Spannungsfeld von  Kriminalpolitik und  Kriminalpraxis,
Brusten/Haupling/Malinowski, 1986, pags. 109, 110 y ss. La ley no prevé un limite maximo absoluto para
la ejecucion.

* Acerca de las exigencias para la resolucién sobre el pronéstico, cfr. BVerfGE -Resoluciones del
Tribunal Constitucional Penal- 58 208, 222 y ss.; 70 97, 308 y ss; y BVerfG 25.

** HAGER J., en AA.VV.: Strafgesetzbuch Leipziger Kommentar, op. cit., pags. 126 y ss. (marginal 9).
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mediante la comisién de delitos (§454 pérrafo 2 StPO -Cédigo Penal Procesal-)*.
Durante este procedimiento el Tribunal también puede encargar, en contra del recurso
del procesado, que un psiquiatra entregue un dictamen sobre éste, si el mismo estaba
fisicamente sano al perpetrar el delito y si durante el cumplimiento de la pena no habia
mostrado ninguna anomalia psiquica especial.

Queda meridianamente clara, en el precepto analizado, la posibilidad de
suspender la pena de cadena perpetua cumplidos quince afios de prision, atendiendo a
las otras dos circunstancias -el hecho de que la especial gravedad de la culpa en la
comision del delito no imponga su ulterior cumplimiento y los presupuestos del 8§57
inciso 1, frase 1 numerales 2 y 3, en concreto, su justificacion en consideracion al
interés de seguridad de la comunidad y que el interesado preste su consentimiento-. En
todo caso, y por aplicacion del 8§57 inciso 1 frase segunda, “en la decision se debera
tener en cuenta particularmente la personalidad del condenado, sus antecedentes, las
circunstancias de su hecho, el valor del bien juridico amenazado en caso de
reincidencia, la conducta del condenado en la ejecucion, sus condiciones de vida y los
efectos que para él se esperan de la suspension™*.

Se ha estimado, por parte de la doctrina®®, que el periodo de quince afios serfa el
tiempo maximo que, en principio, deberia durar una pena privativa de libertad, si
realmente se entiende que la principal funcion de la pena debe atender a objetivos
resocializadores o de reinsercion. Y atendidos los demas requisitos, que en sintesis
suponen un pronostico favorable de conducta, asi como el necesario consentimiento del
condenado, éste pasaria en ese momento a la situacién de libertad condicional. No
obstante, el 856b StGB preve la posibilidad de que el Tribunal imponga al condenado la
obligacion de reparar los dafios causados 0, en su caso, que pague a una institucion

pUblica sin &nimo de lucro una suma de dinero segtn los hechos cometidos**.

*! Sobre esta tipificacion en detalle, cfr. Meyer-Gofner Kommentar, § 454 marginal 37 y ss. y Fischer
Karlruher Kommentar § 454 marginal 29.
2 Ademés, y en aplicacion del &57, inciso 5, el tribunal puede prescindir de suspender la ejecucion del
resto de la pena privativa de la libertad cuando el condenado haga insuficientes o falsas declaraciones
sobre el paradero de objetos que estan expuestos al comiso 0 no estan sujetos porque al lesionado por el
hecho, se le originé un derecho de la indole especificada en el § 73 inciso 1 segunda frase.
* Vid., entre otros, JAEN VALLEJO, M.: “Prision permanente revisable”, El Cronista, nim. 35, 2013.
** En concreto, el paragrafo 56 b) StGB dispone:
“(1) El tribunal puede imponer al condenado obligaciones que sirvan para la reparacion del injusto
cometido. Sin embargo, el tribunal no puede imponerle exigencias imposibles al condenado.
(2) El tribunal puede imponerle al condenado:

1. Reparar de acuerdo con sus posibilidades los dafios causados por el hecho,

2. Pagar una suma de dinero a favor de una institucion publica sin &nimo de lucro, cuando
resulte apropiado atendiendo al hecho y a la personalidad del autor,
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Debemos considerar que esta regulacion va a suponer, en la practica, que sean
pocos los condenados a cadena perpetua que pasen en prision mas de veinte afios* en
aplicacion del régimen juridico aleman sobre la suspension de las penas. Y no cabe
duda de que la posible revision de la pena a los quince afios supone salvar la posible
inconstitucionalidad de la medida incluida en el Ordenamiento penal aleméan y
constituye una relevante diferencia respecto al régimen de suspension espafol, que
eleva la posible revision a los veinticinco afios, lo cual, como veremos, incide en los
visos de inconstitucionalidad de la medida incluida en nuestro Codigo penal.

La regulacion del internamiento preventivo en el Ordenamiento aleméan requiere,
segun el § 66 apartado 2, la condena a "pena privativa de libertad temporal”. Y a la vista
de ese inequivoco tenor literal de la ley, la orden de internamiento preventivo junto a la
imposicion de una pena privativa de libertad a perpetuidad se excluyen cuando la pena
privativa de libertad se impone como pena individual o se construye como pena global a
partir de numerosas penas privativas de libertad a perpetuidad*® (BGHSt. 33, 398, 399).
Esto, en principio, puede sorprender, si bien el Tribunal Federal (BGH) ha defendido
también expresamente, desde el punto de vista contrario, su observancia (BGHSt 33,
398, 399) y ha descrito con dificultad la restriccion del § 66 como objetiva (BGHSt 37,
160).

Sin embargo, desde la introduccion de la posibilidad de sustituir la ejecucién del
resto de una pena privativa de libertad a perpetuidad por la libertad vigilada existen
ciertas especialidades: antes de que el condenado a pena privativa de libertad a
perpetuidad salga en libertad, conforme al § 57, se debe dictar una resolucién de
prognosis, en la que se debe tomar especialmente en consideracion la exigencia de
seguridad, relevante para la colectividad. En el marco de este analisis se pueden

considerar todas las circunstancias que han de ser ponderadas, segun el 8 67c apartado

3. O bien, prestar servicios de utilidad publica
4. Pagar una suma de dinero a favor del erario publico.
Una obligacion de acuerdo con la frase primera numerales 2 a 4, sélo serd impuesta por el
tribunal en tanto que el cumplimiento de la obligacién no impida la reparacidn de los perjuicios.
(3) Si el condenado se ofrece a prestaciones adecuadas que sirvan a la reparacion del injusto
cometido,
el tribunal podra prescindir provisionalmente, por regla general, de las obligaciones impuestas, resultando
esperable el cumplimiento del ofrecimiento”.
4 Cfr., en este sentido, MUNOZ CONDE, F.: “Un Derecho Penal comprometido”. En AAVV, Libro
homenaje al Prof. Dr. D. Gerardo Landrove Diaz, Tirant lo Blanch, 2011, pag. 874.
* Consecuentemente, Horskotte LK § 67c marginal 18 (antes del 23 de la Ley de Modificacion del
Cddigo Penal) estima que se excluye la posibilidad de dictar orden de internamiento preventivo junto a
una pena privativa de libertad a perpetuidad.
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1*" (BHHSt 233 398, 401). En concreto, se deben valorar de manera suficiente todos los

aspectos de prevencion.

Si, por el contrario, en una pena privativa de libertad a perpetuidad impuesta
como pena acumulada se incluyese una pena privativa de libertad temporal, existiria,
sustancialmente, una posibilidad para acordar una medida de internamiento preventivo.
En tal caso el internamiento preventivo se puede acordar junto a la pena privativa de
libertad a perpetuidad como pena acumulada, si en la conducta castigada con pena
privativa de libertad temporal concurren los requisitos de la medida (BGHSt 34 138);
entonces, en el caso de aplicacion de una pena acumulada, segin el 853 apartado 4 en
conexion con el 8 52 apartado 4 parrafo 2, se plantea la cuestion de si las medidas
correccionales se pueden aplicar no a la pena acumulada, sino a las penas individuales
(BGH, NStZ -Revista de Jurisprudencia del Tribunal Supremo- 2000, 417).

La relacion de tension, sin duda existente, entre ambas grupos de casos -por un
lado, el posible internamiento preventivo junto a la pena privativa de libertad temporal
en unién con una pena privativa de libertad a perpetuidad, y por otro, la exclusién del
internamiento preventivo junto a la simple pena privativa de libertad a perpetuidad en
modo alguno impuesta reiteradas veces-, no puede, sin embargo, fundamentar una
interpretacion restrictiva de la ley en el sentido de una equiparacion con el conjunto de
casos, primeramente mencionado. Una solucion de este complejo problema sin que se
den contradicciones, solamente puede abordarlo el legislador. Al respecto, el Ministerio
Federal de Justicia ha previsto en el marco de "Proyecto de Ley para Introduccion del
Internamiento Preventivo mantenido bajo Custodia", renunciar a la vinculacion de una
orden de internamiento preventivo a la imposicion de una pena privativa de libertad

temporal y posibilitar, por lo tanto, acordar el internamiento también en conexion con

47 § 67¢c. Comienzo posterior del internamiento

“(1) Si se cumple una pena privativa de la libertad antes del internamiento ordenado simultaneamente,
entonces el tribunal examina antes de la terminacion del cumplimiento de la pena, si para lograr el fin de
la medida se requiere ain de la internacion. Si este no es el caso entonces se suspende la ejecucion del
internamiento por libertad condicional. Con la suspension sobreviene la sujecién a vigilancia de la
autoridad.

(2) Si la ejecucidn del internamiento no ha comenzado aln tres afios después de la ejecutoria de la orden y
en el caso no tienen cabida los incisos primero o el inciso 67 b, entonces tan solo se permite el
cumplimiento del internamiento cuando el tribunal lo ordene. En el plazo no se computara el tiempo en el
que el autor ha sido custodiado por orden oficial en un establecimiento. El tribunal ordena el
cumplimiento cuando aun se requiera el internamiento para alcanzar el fin de la medida. Si no se alcanza
el fin de la medida pero justificando especiales circunstancias la expectativa de que el autor también por
medio de la suspension lo puede alcanzar, entonces el tribunal suspendera la ejecucién del internamiento
por libertad condicional. Con la suspensidn sobreviene la sujecion a vigilancia de autoridad.

Si se logra el fin de la medida, entonces el tribunal la declara terminada”.
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una pena privativa de libertad a perpetuidad®®. Es posible el internamiento en una
Hospital psiquiatrico o en un establecimiento de desintoxicacion, conforme al tenor
literal de los 88 63 y 64, junto con la imposicion de una pena privativa de libertad a
perpetuidad. Restricciones similares a las del internamiento preventivo del 866 no
existen. Sin embargo, se da de una manera relativamente rara la ocasion de la
combinacion de una pena privativa de libertad a perpetuidad y el internamiento.

De todas maneras existe, entre los objetivos del internamiento (88136, 137
StWollzG -Ley de Ejecuciones Penales-, Bverg Nstz 1994, 578), por un lado, y los
objetivos generales de la ejecucion de la pena, por otro, que también son validos para la
ejecucion de una pena privativa de libertad a perpetuidad®, una congruencia
transcendente en el sentido de una orientacion preventiva positiva especial (BGHSt. 37
160, 161, en relacion con un establecimiento de desintoxicacion). Con ello se deduce
que, en los casos limites, el problema reside no en la alternatividad de la pena privativa
de libertad a perpetuidad y la medida, sino en la alternatividad en las instituciones de
defensa, en concreto en las consecuencias de la ejecucion (867) .

También en relacion con la duracion prevista de la ejecucion penal, la cuestion
debe ser la de restablecer al condenado o la de mejorar su estado de peligrosidad (§ 136
parrafo 2 St WollzG), esto es, para curarle de su inclinacion y reparar su
comportamiento desviado (§ 137 StVollzG). Con ello se puede trabajar en la institucion
penal en la consecucion del objetivo de ejecucion de la pena. Estas observaciones
militan por la ejecucion de la medida antes de la pena privativa de libertad a
perpetuidad, conforme al 867 apartado 1.

La ejecucion de la pena privativa de libertad a perpetuidad se somete, pues, a la
Ley de Ejecuciones penales®, que solamente contiene una disposicion especial Unica
sobre la pena privativa de libertad a perpetuidad®; conforme al §13 apartado 3 de esta
Ley puede licenciarse a un preso condenado a pena privativa de libertad a perpetuidad si
ha cumplido diez afios de la pena o se le ha concedido el régimen abierto. Y la vigencia

®Vid. HAGER J., en AAVV.: Strafgesetzbuch Leipziger Kommentar, cit., pags. 126 y ss., KUHL, K.,
en StGB Strafgesetzbuch kommentar, Lackner/Kihl (Dirs.), 28. Auflage, C.H. BECK, Berlin, 2014;
FISCHER, T., en Stragesetzbuch mit Nebensetsen, 61 Auflage, C. H. BECH, 2014, Berlin, pégs. 336-
337, y AAVV.: StBG Strafgesetzbuch Kommentar, 2 Auflage, Satzger, H. (Dir.), Miinchen, 2014, pags.
338 yss.

* Cfr. HAGER J., en AA.VV.: Strafgesetzbuch Leipziger Kommentar, cit., pags. 126 y ss. (marginal
139).

*% Ibidem, op. cit., marginales 51 y ss.

SEsto se debe apreciar a partir de trasfondo de que la Ley de Ejecuciones Penales de 16 de marzo de
1976 se aprobd un afio antes del Sentencia del Tribunal Constitucional de 21 de junio de 1977 (BVerfGeE
45, 87).
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de la Ley de Ejecuciones Penales -especialmente, las reglas sobre la finalidad de la
ejecucion del 82 parrafo 1 (resocializacion como "objetivo de la ejecucion”) y del 83
(conformacion de la ejecucion penal como reinsercién social) son validas también para
los reclusos condenados a una pena privativa de libertad a perpetuidad®.

Aunque el tenor de una sentencia imponiendo una pena privativa de libertad a
perpetuidad parezca no dar esperanza al condenado, se debe, no obstante, orientar la
ejecucion de la pena privativa de libertad a perpetuidad, en todo momento, al objetivo
de la liberacion del recluso de la ejecucion®®. Especial significado debe otorgarse a la
disposicion del 83 apartado 2 de la Ley de Ejecuciones penales, segun el cual se deben
contrarrestar las consecuencias dafiosas de la privacion de libertad. En lo restante
también son de aplicacion a la ejecucion de la pena privativa de libertad a perpetuidad
las demas normas de esta Ley>*.

En todo caso, en la aplicacion e interpretacion de las disposiciones de la Ley de
Ejecuciones Penales, se deben tomar en consideracion las especialidades que se derivan
de que la pena privativa de libertad que se ha de ejecutar, lo sea a perpetuidad. Esto
conduce en el caso concreto, y con frecuencia, a una colision de la pretension de
resocializacion con los criterios de los 8857a, 57 b, especialmente de la clausula de la
gravedad de la culpa®. Aqui se encuentra el punto en el que las diferentes finalidades de
la pena chocan entre si*°.

Otro tema importante que se planted en el Ordenamiento penal aleméan fue el de
la competencia, tema sobre el que se tuvo que pronunciar el Tribunal Constitucional
Federal.

La cuestion se centraba en el hecho de que el juez ejecutivo -en nuestro caso, de
vigilancia penitenciaria- se encargaba de valorar la gravedad de la culpa, aungque para

esta evaluacién hubiese sido mejor designar al juez sentenciador, puesto que éste,

52 \/éase, en este sentido, la Resolucién (76) 2 del Consejo de Europa, de 17 de febrero de 1976.

53 Véase, también, el articulo 10 apartado 3 pérrafol del Pacto Internacional sobre Derechos Civiles y
Politicos (BGB -Boletin Oficial Federal-, 11, 1973, pagina 1534). Este afirma: “El régimen penitenciario
consistird en un tratamiento cuya finalidad esencial serd la reforma y la readaptacién social de los
penados”.

>* Sobre determinadas particularidades -especialmente, en el otorgamiento de medidas de ejecucién méas
benevolentes-, cfr. Calliess/Miller -Dietz StVollzG, Leipziger Kommentar, Preambulo marginal 39, §13,
marginales 24-27; Schwind/Bélun/Kiihling St\VollzG 8§11, marginal 11 y 8§13, marginales 34-40,
Hoffmann/Lesting AK StVollzG § 13 marginales 41 a 49; y Grunaul Tiesler StVollzG § 11, marginal 10.
*> Cfr. HAGER J., ult. cit.

%6\/gase, como ejemplo, BverfGe 64, 261 en un caso que implica todos los extremos: peticién de
licenciamiento de un recluso de 78 afios de edad, gravemente enfermo, quien por el asesinato en 475
casos, cometidos en el campo de concentracion de Auschwitz, sobre un total de 2.100 hombres, fue
condenado a prision perpetua y a una pena acumulada de 15 afios de prision.
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debido a su proximidad temporal con el delito, sus medios de instruccion y su visién
adquirida durante el juicio oral, tiene a su disposicion un instrumental mucho mejor que
el que tiene, aproximadamente 15 afios después, el juez ejecutivo encargado de decidir.
De esta manera se habria podido considerar que -como recomendé la doctrina®’- el
jurado ya tuviese en cuenta en su sentencia, aproximadamente 15 afios después, las
preguntas a responder acerca de la gravedad de la culpa.

El Tribunal Constitucional Federal introdujo ésta y otras criticas a nivel
constitucional y tras examinar el régimen de competencia y de juicio reconocio lo
siguiente: los regimenes del §8454, 462a StPO y del §74 apartado 1 péarrafo 1, apartado
2 parrafo 2 nimero 4 GVG (Ley del Sistema Judicial) son solo cuando afectan a la
sustitucion de una pena privativa de libertad a perpetuidad por asesinato, compatibles
con la Ley Fundamental, cuando se constatan los hechos notables para la evaluacion de
la culpa en el juicio de cognicién segun el §57a apartado 1 parrafo 1 nimero 2 y se
presentan en la sentencia, cuando ademas la sentencia -bajo la cual se dicta la resolucion
de sustituir el planteamiento sobre su gravedad especial- por este fundamento pondera la
culpa, y cuando el tribunal ejecutivo esté vinculado a esto®®.

La disposicion sobre la gravedad especial de la culpa es recurrible,
considerandose independiente de la revision (BGHSt. 39 208). La resolucion sobre la
continuacion de la ejecucién compete al juez ejecutivo; él tiene que probar -junto con
los requisitos especiales- si la gravedad especial de la culpa del procesado “exige” la
continuacién de la ejecucion. Si el juez del hecho acepta la gravedad especial de la
culpa no se precisa una declaracion ni acerca de si mas adelante la pena se hace efectiva
mas de 15 afios -en caso de que el juez ejecutivo estime oportuno una ejecucién mas
larga-, ni sobre cuanto durara la continuacion del cumplimiento. La tarea del juez del
hecho se limita a posibilitarle al juez ejecutivo la disposicion de una ejecucion mas larga
por motivo de la gravedad especial de la culpa y se la proporciona cuando haga uso de
esta posibilidad de declaracion de la gravedad de la culpa, fundamento que necesita el
juez ejecutivo para determinar temporalmente la prolongacion de la ejecucion bajo este
planteamiento (Sala Penal del Tribunal Supremo Federal BGHSt. 40 360; véase
BVerfGE 86 288, 331).

5" Cfr. Rup Leipziger Kommentar 10 § 57a, marginal 8; Dreher/Tréndle 452 edicion (1991) § 57a,
marginal 8a; Fiinfsinn Goltdammer’s Archiv fiir Strafrecht, 1988 164, 174; Lackner 192 edicion (1991) §
57a marginal, 5; véase también Lenzen NStZ 1983, 543, 544.

> BVerfGE 86 288; véase también la resolucion ulterior BVerfG NJW 1993 1124 y NStZ 1993 431.
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La resolucion BVerfGE 86 288 -Sala Penal del Tribunal Supremo Federal- tuvo
que pronunciarse sobre si para la determinacion de una culpa especialmente grave era
suficiente que para la pena privativa de libertad a perpetuidad por homicidio se superase
claramente el minimo de culpa requerido® o si la culpa del autor del delito solo se
pondera como especialmente grave cuando el delito en conjunto, incluida la
personalidad de su autor, difiere tanto de los casos de homicidio frecuentes y comunes,
segun la experiencia adquirida, como para considerar que una sustitucion de la pena
privativa de libertad a perpetuidad, después de 15 afios en el caso de un pronostico
favorable, también serfa inadecuada®.

Acerca de esta cuestion, la Sala Penal del Tribunal Supremo Federal (BGHSt. 40
360) dispuso que era imposible investigar el “promedio de los casos frecuentes segun la
experiencia adquirida”. Mas bien el juez del hecho tiene que investigar y ponderar, sin
una conexion con una regla conceptual, las circunstancias relevantes para la
culpabilidad. En este caso la determinacion de la gravedad especial de la culpa solo
entra en consideracion cuando existen circunstancias de peso. Este tipo de
circunstancias podrian ser, por ejemplo, el caracter reprochable de la ejecucion de un
delito o de los moviles, la existencia de varias victimas del delito, o la perpetracion de
varios delitos de homicidio u otros delitos graves -perpetrados con o sin conexién con el
homicidio-. Al respecto, siempre se debe considerar que este tipo de circunstancias
podrian llevar no inmediatamente, sino en el marco de una valoracién global, a aceptar
la gravedad especial de la culpa. Al Tribunal de revision se le deniega en la verificacion
de la resolucién un control detallado de la exactitud. Este tendria que demostrar si el
juez del hecho ha cubierto todas las circunstancias decisivas y las ha sopesado sin
incurrir en errores, aungue no podria situar su propia valoracién en el lugar del juez del
hecho. Esta resolucion ha resuelto la polaridad de puntos de vista subyacente a la misma
mediante una solucidn intermedia.

Debemos destacar que con la introduccion en la Ley del 8572, el legislador ha
cumplido el precepto emitido por el Tribunal Constitucional Federal®,

proporcionandole al condenado a una pena privativa de libertad a perpetuidad, una

% BGH 1. Strafsenat (primer Senado penal) NStZ 1994 540 Vorlegungsbeschlup (resolucién sobre la
presentacion); asi como Foth NStZ 1993, 368.

% BGH 4. Strafsenat (cuarto Senado penal) NStZ 1993 235 y StV 1993 4. Nachweis der hnlichen Rspr.
des 2., 3. (registro de la jurisprudencia similar del 2, 3) y 5. Strafsenat im Beschlup des Grofen
Strafsenates (quinto Senado penal en la resolucién del Gran Senado Penal; asi como Salger DRiZ 1993,
391.

®1 En concreto, el mandato emitido por el Tribunal Constitucional Federal de BVerfGE 45 187, 242, 252,
véase marginales 14, 17.
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oportunidad concreta y también fundamentalmente realizable de recuperar su libertad en
una fecha futura. El cumplimiento de este precepto lo ha confirmado explicitamente el
Tribunal Constitucional Federal (BVerfGE 72 105, 113; BVerfG StV 1992 25). Para el
tiempo provisional el Tribunal Constitucional Federal, en vista de la dificultad y la
controversia, negd la existencia de un retraso improcedente del nuevo régimen
requerido por el legislador (BVerfG NJW 1978 2591; BVerfG StV 1981 618). El
Tribunal Constitucional Federal no ha establecido nunca un plazo distinto de los
sefialados en las resoluciones sobre la necesariedad de una Ley de Ejecuciones penales
(BVerfGE 33 1, 13 y 40 276, 283).

En el tiempo transcurrido entre la sentencia del Tribunal Constitucional Federal
del 21 de junio de 1977 y la entrada en vigor del 857, los tribunales no pudieron
adelantarse a la resolucion del legislador exigida por el Tribunal Constitucional Federal.
En concreto, el derecho de un condenado a una pena privativa de libertad a perpetuidad
a la realizacién de un juicio ex oficio para la concesion del indulto y para la puesta en
libertad en los procedimientos correspondientes, no era posible en el espacio de tiempo
mencionado (BVerfG NJW 1978 2591). El procedimiento para la concesion del indulto
permanece en todo caso intacto®. Por un lado, esto significa que una pena privativa de
libertad a perpetuidad en el procedimiento para la concesién del indulto no se puede
conmutar por una pena privativa de libertad temporal. Por otro lado, en el
procedimiento para la concesion del indulto, hasta la introduccion del §57a, existe la
posibilidad Unica de la sustitucién del resto de la pena privativa de libertad a
perpetuidad,® ademés del régimen de los §§57a, 57b, en adelante®.

2. Los permisos de salida y la libertad condicional.

Los permisos de salida que pretenden estimular la buena conducta del penado y
conseguir su reeducacion y reinsercion social, como preparacion para la vida en
libertad, también son objeto de un tratamiento especial cuando se ha impuesto como
pena la prision permanente revisable. Asi, y segun el articulo 36.1, Gltimo péarrafo CP

espafol, que en otro momento mencionamos, el penado no podra disfrutar de permisos

62 Sobre la relacion entre el sobreseimiento de una pena y el indulto en el caso de la pena privativa de
libertad a perpetuidad, cfr. Joachim Meier, cit., pags. 112 y ss.

%3 Sobre la comparacién entre el procedimiento para la concesién del indulto y la normativa legal
ponderada antes del fallo, BVerfGE 45 187.

% Cfr. Kunert NStZ, cit. 1982 89, 95; sobre la resolucion del indulto sobre el resto de una pena en el caso
de una medida privativa de libertad incompleta todavia, cfr. Horstkotte LK 67¢ marginal 20; y sobre la
préctica del indulto, Eisenberg Kriminologie 8 36 marginal 172 y siguiente.
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de salida hasta que haya cumplido un minimo de doce afios de prision en el caso en que
haya sido condenado por delitos de terrorismo, y ocho afios de prision para el resto de
los casos, debiendo entenderse que estos periodos vendrian a corresponder tedricamente
a la cuarta parte de la condena, y teniendo ademas en cuenta que, a estos efectos, los
delitos cometidos en el seno de organizaciones criminales no se incluyen en el grupo de
delitos relacionados con el terrorismo, equiparandose a los condenados por los otros
delitos®™. Y ademés, y a diferencia de lo que sucede en relacién con la libertad
condicional, no va a concederse un tratamiento especial en funcion del nimero de
delitos cometidos®®.

Asi pues, la nueva pena ademas se traduce en limitaciones reforzadas para
disfrutar de los permisos de salida, para los se exige un minimo de ocho afios de prision
como norma general y doce si el delito objeto de la condena fuese de terrorismo segun
el articulo 36.1 segundo inciso en relacion con los apartados a) y b) respectivamente del
inciso primero®’.

Por otra parte, la libertad condicional, y como veniamos a manifestar, va a
suponer un supuesto de suspension de la ejecucion de la pena de prision permanente
revisable, no computando como tiempo de cumplimiento de la condena, sino
suponiendo tan solo la suspension de la ejecucion del resto de la pena durante un tiempo
determinado®®. Si el penado no delinque y cumple con las condiciones impuestas
durante el tiempo que se encuentre en libertad condicional, se declarara extinguida la
pena pendiente de cumplimiento. Si por el contrario incumple estas condiciones, la

libertad sera revocada ordenandose su reingreso en prision®.

% Los permisos de salida se regulan, con carécter general, en los articulos 47 y 48 de la Ley Organica
1/1979, de 26 de septiembre, General Penitenciaria, pudiendo tener una duracion de hasta siete dias
consecutivos, con un total de treinta y seis dias al afio en caso de condenados en segundo grado de
clasificacion, y de cuarenta y ocho dias al afio en caso de condenados clasificados en tercer grado.

% Cfr., entre otros, DEL CARPIO DELGADO, V.: “La pena de prisién permanente en el Anteproyecto de
2012 de reforma del Codigo Penal”, op. cit., pag. 13.

®” En el caso del concurso de los delitos, siendo uno de ellos castigado con la prisién permanente
revisable, no se han previsto casos especiales para la obtencion de permisos de salida, por lo que habra de
entender que son los mismos que en los supuestos generales. Cfr. CERVELLO DONDERIS, V.:”Prision
permanente...”, op. Cit., pdg. 233, quien reconoce que la solucion perjudica, debido a que, en los
supuestos de revision que pueden ser a los 28 afios, la cuarta parte seria a los 7 y en los que puede ser a
los 35, 9 afios y un mes. Cfr. DOMINGUEZ IZQUIERDO, E. M* “El nuevo sistema de penas a la luz de
las reformas”. En Estudios..., cit. Dir. Morillas Cueva, L. (Dir.), pags. 150 y 151.

% El plazo de suspension de la ejecucion de la pena de prision permanente, como ya indicamos, es de
cinco a diez afios, acordandolo el Tribunal dentro de este margen, resultando aplicables las normas
contenidas en el parrafo segundo del apartado 1 del articulo 80 y en los articulos 83, 86, 87 y 91 CP.

% El art. 92.4 CP disponia que “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 afos, el
cumplimiento del resto de requisitos de la libertad condicional. El tribunal resolverd también las
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El Juez o Tribunal concedera la libertad condicional al penado si este retne las
condiciones necesarias del art. 92 CP, que ya analizamos, lo cual supone que no se trata
de una decision discrecional, aunque éste si tenga cierto poder discrecional en el
requisito del pronostico favorable de reinsercion social. Los requisitos o presupuestos
para su concesion, a que ya nos referimos al tratar de la suspension, aluden, como
vimos, al presupuesto temporal™, la clasificacion en el tercer grado penitenciario y el
prondstico favorable de reinsercién social.

(13

Respecto al ultimo de los requisitos, el articulo 92.1.c) establece 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 evolucién remitidos por el centro
penitenciario y por aquellos especialistas que el propio tribunal determine, la existencia
de un prondstico favorable de reinsercion social”. Y en los casos de acumulacion de
delitos, el prondstico debe realizarse con relacion a todos los delitos en su conjunto.

En relacion con los delitos relacionados con las organizaciones y grupos
terroristas y delitos de terrorismo, el art. 92.2 CP dispone que ‘“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 produccidon de otros delitos por parte de la organizacion o grupo terrorista,

peticiones de concesidn de la libertad condicional del penado, pero podra fijar un plazo de hasta un afio
dentro del cual, tras haber sido rechazada una peticion, no se dara curso a sus nuevas solicitudes”. Por su
parte, el articulo 194 del Reglamento Penitenciario prevé que la Junta de Tratamiento de la prision donde
se esté cumpliendo la condena es el 6rgano encargado de tramitar el correspondiente expediente con la
antelacion suficiente para que no sufra retraso la concesion de la libertad condicional.

"0 Recordamos aqui que el art. 92.1 CP establece que el tiempo de condena efectivamente cumplida por el
sujeto condenado a pena de prisién permanente revisable para la concesién de la libertad condicional ha
de ser de veinticinco afios sin hacer diferenciacién en funcién de la naturaleza del delito. En el supuesto
de acumulacidn de penas, cuando los condenados sean por varios delitos y uno de ellos esté castigado con
una pena de prisién permanente y los otros sean con penas que excedan de cinco afios, siempre que no
sean delitos relacionados con el terrorismo, la suspension de la ejecucion del resto de la prision
permanente requerird el cumplimiento efectivo de veinticinco afios de prisién -art 78 bis 2 a) CP-. En
cambio, para los condenados por delitos relacionados con el terrorismo o la criminalidad organizada,
conforme al art. 78 bis 3, pfo. 2. °, inc. 1.° CP, se requieren veintiocho afios de cumplimiento efectivo de
la condena. Dentro del supuesto de acumulacion de penas, siempre que los condenados por varios delitos,
dos 0 mas de ellos estén castigados con una pena de prision permanente revisable y no estén relacionados
dichos delitos con el terrorismo o la criminalidad organizada, se exige treinta afios de cumplimiento
efectivo de la condena. Sin embargo, cuando son delitos relacionados con el terrorismo o la criminalidad
organizada se exige un minimo de treinta y cinco afios de prision.
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bien para atenuar los efectos de su delito, bien para la identificacién, captura y
procesamiento de responsables de delitos terroristas, para obtener pruebas o para
impedir la actuacién o el desarrollo de las organizaciones 0 asociaciones a las que
haya pertenecido o con las que haya colaborado, lo que podra acreditarse mediante
una declaracién expresa de repudio de sus actividades delictivas y de abandono de la
violencia y una peticion expresa de perddn 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 ™.

La concesion de la libertad condicional estd supeditada al cumplimiento de
determinadas prohibiciones y deberes, de modo que el juez o tribunal podra condicionar la
suspension al cumplimiento de estos cuando ello resulte necesario para evitar el peligro
de comisién de nuevos delitos, sin que puedan imponerse deberes y obligaciones que
resulten excesivos y desproporcionados, segun se establece en el art. 83 CP, asi como
otros que considere convenientes siempre que no atenten contra la dignidad del penado™. Y
ademas, y segun el art. 84 CP, el juez o tribunal también podrd condicionar la
suspension de la ejecucion de la pena al cumplimiento de alguna o algunas de las
prestaciones 0 medidas establecidas en el mismo, y que se refieren al cumplimiento del
acuerdo alcanzado por las partes en virtud de mediacién; el pago de una multa, cuya
extension determinard el juez o tribunal en atencion a las circunstancias del caso, que no
podré ser superior a la que resultase de aplicar dos cuotas de multa por cada dia de
prision sobre un limite maximo de dos tercios de su duracion; y la realizacion de
trabajos en beneficio de la comunidad.

Por su parte, el art. 85 CP permite al juez o tribunal, durante el tiempo de
suspension de la pena, y a la vista de la posible modificacion de las circunstancias
valoradas, modificar la decisién que anteriormente hubiera adoptado conforme a los
articulos 83 y 84 y acordar el alzamiento de todas o alguna de las prohibiciones, deberes
0 prestaciones que hubieran sido acordadas, su modificacién, o su sustitucion por otras

que resulten menos gravosas. Si el incumplimiento de las prohibiciones, deberes o

™ El articulo 83.3 y 4 CP se refiere al control del cumplimiento de estas prohibiciones o deberes, que
correspondera, segun los casos, bien a las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del Estado, que comunicaran
su posible quebrantamiento o circunstancia relevante para valorar la peligrosidad del penado y la
posibilidad de comisién futura de nuevos delitos, al Ministerio Fiscal y al juez o tribunal de ejecucion,
bien, en otros supuestos, a los servicios de gestion de penas y medidas alternativas de la Administracion
penitenciaria, que asimismo informaran al juez o tribunal de ejecucién sobre el cumplimiento con una
periodicidad al menos trimestral y, en todo caso, a su conclusién.
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condiciones no hubiera tenido caracter grave o reiterado, el juez o tribunal podra
imponer al penado nuevas prohibiciones, deberes o condiciones, o modificar las ya
impuestas, 0 bien, prorrogar el plazo de suspension, sin que en ningun caso pueda
exceder de la mitad de la duracion del que hubiera sido inicialmente fijado -art.86.2 CP-
.Y en los casos mas graves' el juez podra revocar la libertad condicional y ordenar el
ingreso del penado en prisién, segtn dispone el articulo 86.1 CP™2.

Debemos indicar finalmente que, segun dispone el articulo 87.1 CP,
“transcurrido el plazo de suspension fijado sin haber cometido el sujeto un delito que
ponga de manifiesto que la expectativa en la que se fundaba la decision de suspension
adoptada ya no puede ser mantenida, y cumplidas de forma suficiente las reglas de
conducta fijadas por el juez o tribunal, éste acordard la remision de la pena”. Y por
supuesto ese precepto también resulta aplicable en relacion con la pena de prision
permanente revisable.

El Cddigo penal alemén, y dejando a un lado las especialidades relativas a la
suspension de la pena de prisién permanente revisable a que nos referiamos en el
apartado anterior, no reviste diferencias sustanciales respecto al régimen espafiol en
relacion a permisos de salida y libertad condicional.

Tras determinarse en el 856a el periodo de libertad condicional, que no puede
ser superior a cinco afios ni inferior a dos, el 856b establece las obligaciones que se

pueden imponer al condenado’, y asimismo se le pueden exigir otros deberes, o mejor,

72 Estos se refieren basicamente a los supuestos en que el penado cometa un nuevo delito durante el
periodo de suspension; incumpla de forma grave o reiterada las prohibiciones y obligaciones o se
sustraiga al control de los servicios de gestion de penas y medidas alternativas de la Administracién
penitenciaria; incumpla de forma grave o reiterada las condiciones que para la suspensién hubieran sido
impuestas; y cuando el penado facilite informacion inexacta o insuficiente sobre el paradero de bienes u
objetos cuyo comiso hubiera sido acordado o facilite informacion inexacta o insuficiente sobre su
patrimonio.

> Sobre la revocacion de la suspension de la pena, vid., entre otros, SANCHEZ ROBERT, M.J.: “La
revocacion de la suspension como efecto del incumplimiento de las condiciones”, Cuadernos de Politica
Criminal, nam. 115, I, Epoca Il, mayo, 2015, pags. 231y ss.

* En concreto, este paragrafo dispone: “(1) El tribunal puede imponer al condenado, obligaciones que
sirvan para la reparacion del injusto cometido. Sin embargo, el tribunal no puede imponerle exigencias
imposibles al condenado.

(2) El tribunal puede imponerle al condenado:

1. reparar de acuerdo con sus posibilidades los dafios causados por el hecho,

2. pagar una suma de dinero a favor de una institucion publica sin animo de lucro, cuando esto en virtud
del hecho y de la personalidad del autor es apropiado,

3. 0 si no, prestar servicios de utilidad pablica

4. pagar una suma de dinero a favor del erario publico.

Una obligacién de acuerdo con la frase primera numeral 2 a 4 sélo la impone el tribunal en tanto que el
cumplimiento de la obligacion no impida la reparacién de los perjuicios.
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cumplir determinadas 6rdenes’. Destaca, en el Ordenamiento aleman, la regulacion de
la asistencia durante la libertad condicional con la finalidad de que el condenado no
vuelva a delinquir® y por supuesto también el tribunal, como sucede en el régimen
espanol, podra adoptar, cambiar o suprimir decisiones con posterioridad, de acuerdo con
los 8856b y 56¢.

Asimismo y segun el 856f también sera posible la revocacion de la suspension

de la pena”’. Y procedera su condonacién, segtin el §56g, después del periodo de

(3) Si el condenado se ofrece a prestaciones adecuadas que sirvan a la reparacion del injusto cometido,
entonces el tribunal puede prescindir provisionalmente, por regla general, de las obligaciones, cuando es
de esperar el cumplimiento del ofrecimiento”.

7> E1 §56¢ dispone, en este sentido:

“(1) El tribunal imparte 6rdenes al condenado por el tiempo de la duracidn de la libertad condicional,
cuando requiera de esta ayuda para no cometer mas hechos punibles. 2 Sin embargo, el tribunal no puede
hacer exigencias imposibles de cumplir al condenado sobre su conducta.

(2) El tribunal puede especialmente instruir al condenado:

1. obedecer 6rdenes que se refieran a su permanencia, educacion, trabajo o tiempo libre o a la regulacién
de sus condiciones economicas.

2. presentarse a determinada hora en el tribunal o en otra entidad.

3. no tratarse con determinadas personas o con personas de un determinado grupo que le pudieran ofrecer
la oportunidad o el estimulo para cometer otros hechos punibles. No ocuparlas, no instruirlas, no alojarlas.
4. no poseer, no llevar consigo y no hacer guardar determinados objetos que le puedan brindar la
oportunidad o el estimulo para cometer mas hechos punibles

5. cumplir con los deberes de alimentos.

(3) La orden,

1. de someterse a tratamiento curativo o un tratamiento de desintoxicacion que este asociado con
intervencion corporal; o,

2. la permanencia en un adecuado hogar o institucion debe ser concedida solamente con el consentimiento
del condenado.

(4) Cumpliendo el condenado con las correspondientes promesas para su futura conducta, entonces el
tribunal, por regla general prescindira de las dérdenes, cuando sea de esperar el cumplimiento de las
promesas”.

’® En concreto, el 856d, va a establecer, lo siguiente:

“(2) El tribunal imparte por regla general una orden conforme al inciso 1, cuando se suspende una pena
privativa de la libertad mayor de nueve meses y el condenado no ha llegado aln a la edad de los 27 afios.
(3) El asistente de libertad condicional permanece al lado del condenado ayudandolo y cuidandolo. El
vigila de acuerdo con el tribunal el cumplimiento de las obligaciones y drdenes, asi como las
proposiciones y promesas. El informa sobre la conducta del condenado en el intervalo de tiempo que el
tribunal determine. El asistente de libertad condicional informa al tribunal sobre las infracciones contra
las obligaciones, las 6rdenes, proposiciones o promesas.

(4) El asistente de libertad condicional sera nombrado por el tribunal. El tribunal le puede impartir
instrucciones para su funcién conforme al inciso 3.

(5) La actividad del asistente de libertad condicional se ejerce como oficio principal o ad honorem”.

77 En concreto, el precepto dispone: “(1) El tribunal revoca la suspension de la pena, cuando el
condenado:

1. Comete un hecho punible en el periodo de libertad condicional y con ello demuestra que la expectativa,
gue fundamentaba la suspension de la pena, no se ha cumplido,

2. Infringe gravemente o continuamente drdenes o se sustrae continuamente a la vigilancia y direccién del
asistente de libertad condicional, dando lugar al temor de que nuevamente cometera hechos punibles; o,

3. Infringe gravemente o constantemente las obligaciones.

La frase primera numeral primero rige en lo pertinente, cuando el hecho ha sido cometido entre la
decision sobre la suspension de la pena y su ejecutoria.

(2) Sin embargo, el tribunal prescinde de la revocacion, cuando es suficiente:
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libertad condicional, si el tribunal no ha revocado la suspension. El Tribunal puede
revocar la condonacion cuando el condenado, en el &mbito de aplicacion de esta ley,
haya sido condenado, dentro del periodo de libertad condicional, por la realizacion de
un hecho punible doloso castigado con pena privativa de la libertad de por lo menos de
seis meses. La revocatoria solo procederd dentro del afio posterior al vencimiento del
periodo de libertad condicional y de los seis meses después de que la condena sea firme.

En suma, observada la gran similitud en el régimen juridico de la suspension y
revision, asi como de la libertad condicional en los Ordenamientos espafiol y aleman,
tanto a un nivel general como respecto a la pena de prision permanente revisable,
debemos insistir en que las principales diferencias que, aunque pocas, resultan
esenciales, van a estribar en los plazos de la posible revision de esta pena, asi como las
posibilidades reales o la real voluntad del legislador para que esta revision se lleve a
efecto. Y aqui es donde podra residenciarse la diferencia que permita considerar la

constitucionalidad o no de uno u otro régimen.

V. PROBLEMAS DE CONSTITUCIONALIDAD.

Los problemas de la pena de prisién permanente revisable en el Ordenamiento
espafol, respecto a la posible vulneracion de preceptos constitucionales, se van a referir
a los principales principios basicos del Derecho penal garantista, y en particular a los
relativos a la prohibicion de penas o tratos inhumanos o degradantes -articulo 15 CE-,
principio de legalidad -articulo 25.1 CE-, y sobre todo a la necesidad de que la
ejecucion de las penas y medidas de seguridad esté orientada hacia la reeducacién y
reinsercion social -articulo 25.2 CE-.

En efecto se ha mantenido, por parte de la doctrina espafiola’®, abiertamente, la

inconstitucionalidad de la cadena perpetua, y también de la prision permanente revisable

1. Imponer otras obligaciones u drdenes, especialmente sometiendo al condenado a un asistente de
libertad condicional;

2. prorrogar el periodo de libertad condicional o de sometimiento.

En los casos del numeral dos no se puede prorrogar el tiempo de libertad condicional en més que la mitad
del primer tiempo determinado en la primera libertad condicional.

(3) Las prestaciones que el condenado haya efectuado para el cumplimiento de obligaciones,
proposiciones, érdenes o promesas no seran reintegrados. Sin embargo, el tribunal puede, cuando la
suspension de la pena se revoca, abonar a la pena prestaciones que el condenado ha dado para el
cumplimiento de sus obligaciones conforme a los 88§ 56 inciso dos, frase 1 numerales del 2 al 4; o, las
correspondientes proposiciones conforme al § 56 inciso 3.

"8 Cfr., entre otros, CUERDA RIEZU, A.: La cadena perpetua y las penas muy largas de prisién: por qué
son inconstitucionales en Espafia, Barcelona, 2011, pag. 109. Por supuesto, también existen arduos
defensores de la pena de prision permanente revisable, entre los que podriamos citar a MANZANARES
SAMANIEGO, J.L.: “La libertad vigilada”, Diario La Ley, nim. 7386, Seccion Doctrina, afio XXXI, ref.
D-130, 22 de abril de 2010, pag. 2 y ss.
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e incluso cualquier otra pena muy larga de prision, por vulnerar el mandato
constitucional de reeducacion y reinsercion social de las penas privativas de libertad -
art. 25.2 CE-; por vulnerar el mandato de determinacion o certeza derivado del principio
de legalidad -art. 25.1-, ya que estan indeterminadas las penas en relacién a la fecha del
término de cumplimiento, y como consecuencia de esta indeterminacion, se vulneraria
también el principio de igualdad y no discriminacion -art. 14-; y asimismo, se infringiria
la prohibicion de penas o tratos inhumanos o degradantes -art.15-, a pesar de la posible
revision de la condena. La indeterminacion de la prision permanente revisable no
respeta el principio de proporcionalidad ni el contenido esencial de los derechos
fundamentales.

Descendiendo al examen de estos preceptos respecto a la posible vulneracion del
art. 10 CE en relacion con la dignidad de la persona, debemos considerar que la prisién
permanente revisable conlleva, como consecuencia, que la persona condenada quiza no
vuelva a salir a la calle. Las posibilidades de salir algin dia de la carcel no son
realmente altas dado el régimen juridico de la revision que hemos examinado. La
decision o no de suspender el resto de la pena de todo condenado a perpetuidad esta en
manos de un tribunal que puede equivocarse sobre el juicio de peligrosidad del
condenado. Ademas, la persona que entra dentro de la carcel, y desde la perspectiva de
la politica criminal, se “institucionaliza” y por tanto tendra pocas posibilidades de
“superar” el examen del tribunal referente a su aptitud para poder ser devuelto a la
sociedad. Teniendo en cuenta el tiempo que debe transcurrir para que esta persona
pueda salir de la carcel, sin ninguna posibilidad o con muy pocas posibilidades de
rehacer su vida fuera de la carcel, la prision permanente revisable seria dificilmente
compatible con el derecho a la dignidad y el libre desarrollo de la personalidad”®.

Por otra parte, la prision permanente aunque sea revisable, teéricamente podria
infringir el principio de igualdad consagrado en el articulo 14 CE, y ello porque, por el
simple hecho de que por vivir mas que otra persona que ha sido condenada por un
mismo hecho y con la misma pena, cumplird un tiempo de reclusion mayor, aunque
consideramos que, realmente, este argumento no es sostenible, ya que se trata de un

tema que se podria plantear también en otras penas de larga duracién, y ademas porque

”® Como ha afirmado RIOS MARTIN, “la dignidad implica tener posibilidades reales y ciertas de poder
incorporarse a la sociedad para desarrollar, si quiera minimamente, un proyecto vital a nivel social,
familiar, laboral; lo que queda incumplido con la prision perpetua, aunque se le quiera hacer pasar por
revisable”. Cfr. RIOS MARTIN, J.: La prision perpetua en Espafia. Razones de su ilegitimidad ética y de
su inconstitucionalidad, Tercera Prensa S.L., 2013, pég. 109.
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el Tribunal que impone la pena nunca sabe el tiempo que va a vivir el condenado. Si se
podria considerar, sin embargo, la posible vulneracion del articulo 15 CE, relativo a la
prohibicion de penas o tratos inhumanos o degradantes, ya que una pena de prision
puede llegar a ser inhumana o degradante si no da al preso una expectativa de poder
salir algun dia de la carcel. Esta inhumanidad también podria derivarse del trato que
dicho preso reciba dentro de prision y de las condiciones de vida en el establecimiento
penitenciario. Y es que la duracion de la pena de prision permanente es incierta en el
momento de la imposicion, sin garantia cierta de que el condenado vaya a salir de
prision, lo cual creara un sentimiento de desesperanza®. Y en realidad si la vida en
prisién produce un intenso sufrimiento humano, que puede devenir insoportable al
carecer de una expectativa de seguridad en el alcance de la libertad, la pena de prisién
permanente podria llegar a ser por vulneracion del articulo 15 CE, inconstitucional.

El articulo 25.1, por su parte, se refiere al principio de legalidad o mandato de
determinacion de las penas® que exige su tipificacion, que se concretar en cuanto a su
naturaleza y duracion, debiendo prever un minimo y un maximo de tiempo a cumplir. El
principio de legalidad exige, pues, la determinacion de la cuantia y extension de la
sanci6n®. La pena de prision permanente revisable atentaria contra este principio al
desconocer en qué momento va a concluir su cumplimiento. Esta duracion y término
incierto daria lugar a la inconstitucionalidad. Y resulta claro que, en definitiva, la
duracion dependera de unos criterios discrecionales, conectados a unos elementos de
evaluacion que no estan relacionados con el momento de la comision del delito, sino
que se van a producir con posterioridad.

Por otra parte, se podria considerar que la pena de prision permanente revisable
no cumple con el principio de proporcionalidad por exceso, tratindose como se trata de
una medida restrictiva de un derecho fundamental. Y en este sentido, debemos recordar

que el Tribunal Constitucional ha establecido en numerosas sentencias que procederia la

% El Tribunal Supremo, en Sentencia de 4 de noviembre de 1994 (RJ 1994/8565), se referia a la posible
inhumanidad de una pena de prision de larga duracion, afirmando lo siguiente: “El desentendimiento de la
inspiracion constitucional rehabilitadora y de reinsercion social, llevaria a un “trato inhumano” a quien
sustraido a la mecéanica normal del art. 70.22 del CP (de 1973), se viese abocado a una situacién de
privacién de libertad muy superior a los treinta afios. Tal intensidad supondria una privacion de
oportunidad reinsertadora para el sujeto, una humillacién o sensacién de envilecimiento superior a la que
acompafia la simple imposicion de la condena, trato inhumano o degradante proscrito por el articulo 15 de
la Constitucion”.

81 Establece este precepto lo siguiente: “Nadie puede ser condenando o sancionado por acciones u
omisiones que en el momento de producirse no constituyan delito, falta o infraccion administrativa, segun
la legislacion vigente en aquel momento”.

82 Cfr., entre otras, las SSTC 136/1989, de 19 de julio; 207/1990, de 17 de diciembre; 36/1991, de 14 de
febrero; y 45/1994, de 15 de febrero.

35



AdD 1/2016 Maria José Sadnchez Robert

anulacion de una norma en virtud de la vulneracion del principio de proporcionalidad
cuando resulte evidente la manifiesta suficiencia de un medio alternativo menos
restrictivo de derechos, para la consecucion igualmente eficaz de las finalidades
deseadas por el legislador.

En relacién con lo anterior, y en nuestra opinién, el objetivo perseguido por la
medida, concretado en la EM en el hecho de que “la necesidad de fortalecer la confianza
en la Administracion de Justicia hace preciso poner a su disposicion un sistema legal
que garantice resoluciones judiciales previsibles que, ademas, sean percibidas en la
sociedad como justas”, se cumplia perfectamente con el sistema de penas existente hasta
ahora, constituyendo éstas una menor lesion al derecho fundamental y resultando
igualmente eficaces. No podemos olvidar que en la legislacion vigente, y antes de la
incorporacion de la prision permanente revisable, las penas podian llegar en su
cumplimiento, hasta los cuarenta afios de prisién, pero se trata, en todo caso, de un
limite determinado y, en todo caso, revisable a lo largo del cumplimiento de la condena.
Por el contrario, la pena de prisién permanente no estd determinada en el tiempo, y
ademas, su revision esta sometida a una serie de circunstancias especiales que, como
hemos observado, la pueden hacer sumamente dificultosa si no de imposible
realizacion. La posibilidad teérica de que pueda darse el caso de que un condenado a
esta pena pase menos tiempo en prision que quien esté cumpliendo otra de duracion
determinada, no deja de ser un ejemplo académico que no puede prevalecer sobre la
configuracion general del sistema penoldgico.

No obstante todo lo anterior, la principal duda acerca de la posible
inconstitucionalidad de la prision permanente revisable, y relacionada con la posible
vulneracion del art. 25.2 CE®, se ha puesto de manifiesto incluso en el seno del Consejo
General del Poder Judicial, donde si, por un lado, el Informe de la Comision de Estudios
e Informes manifestd la duda sobre el hecho de que una privacion de libertad
potencialmente perpetua fuese conciliable, en un ambito estrictamente interno, con la
reinsercion contemplada en el articulo 25.2, por otro el Informe emitido por el Pleno del
CGPJ, de 16 de enero de 2013%, contradiciendo al anterior, estimé que esta figura no

excluia la aplicacion a los condenados a prision perpetua revisable de las medidas

8 El articulo 25.2 CE, que se dirige tanto al legislador como a la Administracion penitenciaria, se refiere
al principio de reeducacion y reinsercion social, estableciendo que “las penas privativas de libertad y las
medidas de seguridad estaran orientadas hacia la reeducacion y reinsercién social y no podran consistir en
trabajos forzados...”

8 Cfr. el Informe del CGPJ sobre el Anteproyecto de Ley Orgénica por la que se modifica la Ley
Organica 10/1995, de 24 de noviembre, del Cédigo penal, de 16 de enero de 2013, pags. 23y ss.
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previstas por la legislacion penitenciaria para favorecer su reinsercion social, estimando,
en consecuencia, su constitucionalidad®”.
Y por otro lado, también apoyaba la plena constitucionalidad el Informe del

Consejo Fiscal®®

, manteniendo que la pena de prision permanente revisable no es
incompatible con la libertad condicional, lo cual salvaguarda su constitucionalidad. Asi,
el precepto que incorpora esta pena seria compatible con el principio constitucional de
resocializacion de los condenados, al mantener el condenado una oportunidad concreta
y realizable de recuperar la libertad. Estos argumentos, como venimos apuntando,
resultan mas que discutibles.

Dejando a un lado las consideraciones relativas al hecho de que Espafia ratifico

el Estatuto de la Corte Penal Internacional®’

que establece en su catadlogo de penas la
reclusién a perpetuidad, y que el Tribunal Europeo de Derechos Humanos ha declarado
que la cadena perpetua no es contraria al art. 3 del Convenio Europeo para la Proteccion
de los Derechos Humanos, siempre que su regulacion prevea la posibilidad de revision
de la condena a efectos de conceder la libertad condicional, conmutacion, la remision o
terminacion de la pena, tema al que en otro momento aludimos, la Exposicion de
Motivos (EM II) como indicamos va a justificar la constitucionalidad de la medida al
afirmar que “la prision permanente revisable...de ningiin modo renuncia a la reinsercion
del penado: una vez cumplida una parte minima de la condena, un Tribunal colegiado
debera valorar nuevamente las circunstancias del penado y del delito cometido y podra
revisar su situacion personal. La prevision de esta revision judicial periddica de la
situacion personal del penado, idonea 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”.

El examen del régimen juridico de la pena de prision permanente revisable en el
Ordenamiento penal espafiol conduce, sin embargo, a realizar consideraciones que
distan en gran medida de la afirmacion anterior y por ende, del sentido esencial de lo

declarado por el TEDH en la jurisprudencia que en otro momento citamos.

% Hay que tener en cuenta, sin embargo, que tanto Pleno como Comisién si coincidian sobre las
objeciones, en gran medida corregidas en la tramitacion parlamentaria, acerca del posible incumplimiento
del principio de legalidad y de seguridad del articulo 25.1 CE, al no quedar claramente reflejado el
contenido esencial de la pena, sin perjuicio de los beneficios penales y penitenciarios que pudiesen
corresponder al penado.

8 Informe del Consejo Fiscal al Anteproyecto de Ley Organica por la que se modifica la Ley Orgénica
10/1995, de 24 de noviembre, del Codigo Penal, de 20 de diciembre. Cfr., a este respecto, y en especial,
su pag. 85.

¥ LLey Organica 6/2000, de 4 de octubre.
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Por una parte, y en cuanto a la “reeducacion”, no solo muchos estudios
socioldgicos y de politica penitenciaria han puesto de manifiesto las circunstancias
objetivas y medios -escasez de funcionarios y personal técnico- que la
dificultan®, especialmente en casos de penas de prisién de larga duracién, sino que el
propio Consejo de Europa ha puesto de manifiesto esta dificultad, manifestando incluso
la preocupacion, en muchos paises de Europa, sobre el nimero y duracion de las penas
de larga duracién, lo cual contribuye al hacinamiento en las prisiones, perjudicando la
gestion eficaz y humana de los reclusos®. Estas consideraciones permiten aseverar que
la reeducacion de un preso condenado a una pena de prision permanente, aunque pueda
ser “revisable”, resulta realmente dificil si no imposible, dejando en entredicho el
precepto constitucional. Con esta nueva pena el hacinamiento en las carceles, con la
consecuencia inevitable de una mas compleja reeducacion de los presos, es mas que
evidente.

Pero, y lo que es atin més relevante, la “via resocializadora” abierta al penado
una vez cumplida una parte “minima” de la pena, queda en entredicho, pues ni se
aplican criterios lo suficientemente objetivos que garanticen la suspension, ni el plazo a
partir del cual puede tener lugar ésta permite realmente dejar una puerta abierta al
camino de la resocializacion. Las circunstancias objetivas referidas a la suspension,
concesién del tercer grado, permisos de salida y libertad condicional, en relacion con
esta pena, no garantizan suficientemente el respeto a los principios constitucionales en
el orden penal. Esta afirmacion no tiene por qué ser contradicha por el hecho de que la
aplicacion de otras penas vigentes en nuestro ordenamiento, en ocasiones pudiese
resultar aln mas dura que la pena de prision permanente revisable tras la reforma
operada a través de la LO 7/2003. Pero esa es otra cuestion.

Ciertamente, resultando posible que tras la imposicion de la pena de prision
permanente revisable el recluso jamas pueda salir de prision, ello supondria, sin duda,

una vulneracion del principio contemplado en el articulo 25.2 CE -no se puede a priori

% Vid., entre otros, RIOS MARTIN, J.: “La prision perpetua en Espafia. Razones de su ilegitimidad ética
y de su inconstitucionalidad”, op. cit., pags. 150 y ss., y GONZALEZ SANCHEZ, I.: “La carcel en
Espafia: mediciones y condiciones del encarcelamiento en el siglo XXI”, Revista de Derecho Penal y
Criminologia, 32 Epoca, nim. 8, 2012, pags. 351y ss.

¥ En concreto, vid. la Recomendacion Rec. (2003/23), relativa a la gestion por las Administraciones
penitenciarias de los condenados a perpetuidad y de otros recursos de larga duracion, adoptada el 9 de
octubre de 2003, si bien, con anterioridad, la Recomendacion Rec. (1999/ 22), relativa a la situacion de
las prisiones y de la inflacion carcelaria, adoptada el 30 de septiembre de 1999, en su apartado 14
afirmaba que “se deberia tratar de reducir el recurso a las penas de larga duraciéon que dan lugar a un uso
intensivo del sistema penitenciario”.
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fijar un determinado dia en que se considere posible esta reinsercion en la sociedad-. Y
en este sentido el Consejo de Europa ha reconocido que “la ejecucion de penas de larga
duracion puede tener efectos nefastos sobre el recluso y su entorno”, exigiendo que las
condenas sean revisadas como muy tarde entre los 8 y los 14 afios de prision, para
acordar en su caso la libertad condicional y ordenando que tales revisiones sean
realizadas periddicamente®™. Es obvio tras el examen del régimen juridico establecido en
el Codigo penal espafiol sobre la pena de prision permanente revisable, que en modo
alguno éste ha seguido las Recomendaciones del Consejo de Europa en un tema tan
trascendental, de modo que dificilmente este régimen podra contribuir a la reinsercion
social de los condenados.

El Tribunal Constitucional espafiol ha dejado meridianamente clara la necesidad
de que las penas privativas de libertad y las medidas de seguridad, en aplicacion del
articulo 25.2 CE, deben estar orientadas a la reinsercion y reeducacién social del
penado, o més claramente, a la “reinsercion del preso en la sociedad”®!, de modo que la
reeducacion social iniciada en la propia carcel va a tener como objetivo “la preparacion
de la vida en libertad del interno”®.

La pena privativa de libertad, en general, ya de por si vendria a obstaculizar
estos objetivos, o al menos los dificultaria, resultando méas problematica la consecucion
de la funcién preventiva especial que, a mi entender, debe cumplir toda pena®™. Y
mucho mas en el caso de la prision permanente revisable.

A pesar de que la reeducacién y reinsercion social a que se refiere el art. 25.2
CE, constituyan un mandato que debe orientar la politica penal y penitenciaria del que

no derivan derechos subjetivos -no recoge un derecho fundamental susceptible de

% Cfr. los apartados 9 y 12 de la Resolucién (76/2), de 17 de febrero de 1976, del Consejo de Europa,
sobre el tratamiento de reclusos sometidos a privacion de libertad de larga duracion.

*! Cfr. la STC 2/2001, de 15 de enero.

% Cfr., entre otras, las SSTC 137/2000, de 29 de mayo y 23/2006, de 30 de enero.

* Ciertamente, y en el sentido expresado por el profesor Morillas Cueva, en la fase de ejecucién de las
penas, los fines preventivos se encaminan primordialmente hacia la prevencion especial, aunque sin
anular los efectos preventivo-generales que, segun se deduce de su exposicion, se pondrian de manifiesto
en una ejecucion efectiva, que va a reiterar la seriedad de la conminacion legal para el resto de los
ciudadanos. Cfr. MORILLAS CUEVA, L.: Derecho Penal. Parte General. Fundamentos conceptuales y
metodoldgicos del Derecho Penal. Ley Penal, Dykinson, Madrid, 2004, pags. 103-104. Vid., asimismo,
la formulacién de la teoria unificadora de la pena desarrollada por el profesor C. ROXIN, en su op.
Derecho Penal. Parte General. Trad. Luzon, Diaz, De Vicente, Tomo |, Madrid, 1999, pags. 95-103. En
este sentido, y como ha puesto de manifiesto el Tribunal Constitucional esparfiol, la prevencion especial
no es la Unica finalidad de la pena, sino que no excluye otras finalidades como la prevencién general.
Cfr., entre otras, las SSTC 150/1991, de 4 de julio, 175/1997, de 27 de octubre, y 200/1997, de 24 de
noviembre.
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amparo-*, ello sf va a suponer que el legislador resulte obligado a tener en cuenta estos
fines preventivos de la pena, tanto en la configuracion de los tipos penales como en la
imposicion de la pena y su ejecucién®. Y entendemos que mucho mas importantes van
a ser, a efectos de la constatacion del cumplimiento del art. 25.2 en relacion con la
prision permanente revisable, las modalidades, o mejor, el régimen de ejecucion de la
pena, que su simple existencia en el marco penoldgico espafiol.

El hecho de que la pena de prision permanente revisable deje abierta una
posibilidad a la libertad, supone simplemente que no se puede considerar directamente
contraria a la Constitucion, pero si esa posibilidad va a ser en muchos casos mas tedrica
que real -y ello podra derivar de su régimen de ejecucion-, la grave tacha de
inconstitucionalidad, a mi entender, estaria mas que justificada, ya que una pena que
excluya por su propia esencia, por su duracion o por las circunstancias de su
cumplimiento, las finalidades de reeducacion y reinsercion del reo, seria contraria al

precepto constitucional®®

. 'Y no solo por vulneracion del art. 25.2 CE, sino también por
suponer un trato inhumano y degradante, contrario al articulo 15 CE®". Y el examen del
régimen de ejecucion de esta pena nos llevaria sin grandes esfuerzos a esta conclusion.
Tras las consideraciones anteriores estimamos absolutamente innecesaria la
introduccién de la pena de prision permanente revisable en nuestra legislacion y, en
consecuencia, contraria al principio de proporcionalidad, no debiendo en modo alguno
legislarse pensando en algun caso concreto producido, sino en la funcion que, con
cardcter general, debe cumplir toda pena. Las penas vigentes pueden cumplir
perfectamente los mismos objetivos, resultando menos lesivas para los derechos
fundamentales que se van a ver conculcados. Por lo que la pena en cuestion no la
consideramos ni ponderada ni equilibrada, incidiendo en una eficacia preventivo-
general e intimidatoria que va a dejar en un segundo término la necesaria prevencién
especial exigida por nuestra Constitucion. No se puede justificar en aras de un interés
general el perjuicio que se va a causar respecto de valores y principios del orden penal

plenamente constitucionalizados.

% Cfr., entre otras, la STC 1761/1994, de 6 de octubre.

% Vid., entre otros, ALVAREZ GARCIA, F.J.: Consideraciones sobre los fines de la pena en el
ordenamiento constitucional espafiol, Comares, Granada, 2001, pags. 27-37.

*® En este sentido se ha expresado, entre otros, CUERDA RIEZU, A.: La cadena perpetua y las penas
muy largas de prisidn: por qué son inconstitucionales en Espafia, Atelier, 2011, pag. 64.

%7 Precisamente, el Tribunal Constitucional ha considerado que la calificacién de una pena como
inhumana o degradante no viene determinada exclusivamente por su duracion, sino que depende de la
ejecucion de la misma y de las modalidades que esta reviste. Cfr. las SSTC 65/1986, de 22 de mayo, F.J.
4°y91/2000, de 30 de marzo, F.J. 9°.
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La pena de prision permanente revisable viene a enmascarar la de cadena
perpetua, aunque con apariencia de constitucionalidad®, lo que viene siendo un fraude
de etiquetas® fruto de un debate politico del electorado y propiciado por la exigencia de
un incremento punitivo ante la sensacion de impunidad que ha sido falsamente creada,
utilizando argumentos claramente defensivos en el Preambulo de la Ley 1/2015'%,

El principio de resocializacion preside el cumplimiento de la pena y por lo tanto

resulta incompatible con la pena a perpetuidad*™

y el derecho a la dignidad del articulo
10 de la Constitucidn espafiola.

A parte de las criticas que merece dicha pena por su contravencion a los
principios béasicos del Derecho penal, destaca dentro del marco de su pésima técnica
legislativa la falta de sistematica que obliga a hacer al intérprete del Derecho un largo
recorrido por el Codigo penal para el analisis de su tratamiento de manera global. Se
trata de una consecuencia juridica que se ha positivizado sin llevar a cabo una revision

del sistema de penas, en especial las penas privativas de libertad'%

, que es lo que
origina mayores disfuncionalidades.

Por los motivos expuestos consideramos que, planteado el recurso de
inconstitucionalidad, resultard altamente probable que a pesar del caracter “revisable”
de la pena de prision permanente contemplada en el Cédigo penal espafiol, ésta resulte
inconstitucional.

Por otro lado, y en relacion con la constitucionalidad de esta medida en el
Ordenamiento penal aleman, y partiendo del hecho de que en este Ordenamiento no
existe una disposicion similar a la del articulo 25.2 de la Constitucion espafiola, destaca

el pronunciamiento del Tribunal sobre la cadena perpetua para el caso de asesinato

% E| Estatuto de Roma, de 17 de julio de 1988, que cre6 la Corte Penal Internacional y que configura o al
menos pretende configurar un Modelo de Justicia Penal Internacional Universal, prevé entre las penas
aplicables la “reclusion a perpetuidad”. Espafia se adhiere a dicho Estatuto mediante la LO 6/2000, de 4
de octubre y se introduce una clausula que condiciona la ejecucién en nuestro territorio a las penas
privativas de libertad que dicho 6rgano pudiese imponer, al hecho de que la duracién de la pena no
excediese del maximo previsto para cualquier delito previsto por el ordenamiento espafiol.

* DOMINGUEZ IZQUIERDO, E. M?. : “El nuevo sistemas de penas a la luz de las reformas”. En
Estudios sobre el Codigo penal reformado (Leyes Organicas 1/2015 y 2/2015), MORILLAS CUEVA, L.
(Dir.), Dykinson, Madrid, 2015, pégs. 143y ss.

1% Acerca de las razones de politica criminal esgrimidas, vid. MAPELLI CAFARENA, B.: “La cadena
perpetua”, El Cronista del Estado Social y Democratico de Derecho, abril, 2010, pags. 28 y ss.

1% Como sefiala la STS de 18 de mayo, el principio de humanidad debe orientar al legislador a adoptar
unas penas que tengan en cuenta la dignidad del penado, evitando la crueldad y el sufrimiento tanto fisico
como psiquico. La STS de 14 de noviembre de 2008, reconoce expresamente la incompatibilidad de la
pena de prision perpetua con lo dispuesto en el articulo 15 de la Carta Magna.

102 TAMARIT SUMALLA, J. M.: “La prision permanente revisable”. En Comentarios a la reforma penal
de 2015, QUINTERO OLIVARES, G. (Dir.), Cizur Menor, Navarra, 2015, pag. 96.

41



AdD 1/2016 Maria José Sadnchez Robert

(§211, péarrafo 1 StGB). El contenido del pronunciamiento sobre este supuesto'® se
puede resumir del siguiente modo:

1. La condena a prision perpetua para el caso de asesinato es compatible con la
Ley Fundamental, de conformidad con los criterios que se enuncian a continuacion.

2. De acuerdo con el estado actual del conocimiento no puede determinarse que
el cumplimiento de una pena de cadena perpetua -de conformidad con las disposiciones
de la Ley de Ejecucion penal, y tomando en consideracion la actual practica del indulto-
conduzca forzosamente a dafios irreparables de tipo fisico o psiquico que lesionen la
dignidad humana (art. 1, parrafo 1 de la Ley Fundamental).

3. A los presupuestos del cumplimiento de una pena dentro del marco de la
dignidad humana pertenece el que los condenados a prision perpetua tengan al menos
una oportunidad de gozar nuevamente de la libertad. La posibilidad de un indulto no es
por si solo suficiente, antes bien, el principio del Estado de Derecho ofrece los
presupuestos bajo los cuales la ejecucion de una pena de prision perpetua puede
suspenderse, asi como para reglamentar el proceso aplicable a tal efecto.

Por otra parte, también podemos encontrar argumentos sobre el respeto a los
principios de legalidad y el principio de respeto a la dignidad humana en la Sentencia de
la Primera Sala, de 21 de junio de 1977, Asi, respecto al principio de legalidad, se
parte de la consideracion de que en el campo de la lucha contra la delincuencia en donde
se establecen los mas altos requisitos de justicia, el art. 1, parrafo 1 de la Ley
Fundamental determina la concepcion de la esencia de la pena y de la relacién entre
culpa y expiacidén. El principio nulla poena sine culpa tiene el rango de un principio
constitucional (BVerfGE 20, 323 [331]). Toda pena debe estar en adecuada proporcion
con la gravedad del hecho punible y la culpa del delincuente (BVerfGE 6, 389 [489]; 9,
167 [169]; 20, 323 [331]; 25, 269 [285 y ss.]).

Y respecto al mandato de respetar la dignidad humana, este significa
especialmente que se prohiben las penas crueles, inhumanas y denigrantes (BVerfGE 1,
332 [348]; 6, 389[439]). El delincuente no puede convertirse en simple objeto de la

lucha contra el crimen con violacion de sus derechos al respeto y a la proteccién

103 Cfr. la Sentencia BVerfGE 45, 187. En esta Sentencia, el Tribunal Federal aleméan expuso de forma
clara: “La historia de la justicia penal muestra claramente que en lugar de las penas mas crueles siempre
han entrado en juego penas mas benignas. Ha continuado el progreso de las mas brutales formas de
punicién a las mas humanas, de las mas sencillas a las mas diferenciadas, en lo cual se reconoce el
camino que todavia hay que recorrer”, t. 45, pag. 229.

104 Cfr. 1BvL 14/76. Esta sentencia se declarara en favor del mantenimiento de esta pena por considerar
que es necesaria para reforzar la conciencia juridica y el sentimiento de seguridad juridica.
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constitucional de sus valores sociales (BVerfGE 28, 389 [391]). Los presupuestos
bésicos de la existencia individual y social del ser humano deben conservarse. Del art.
1, parrafo 1 de la Ley Fundamental, en relacion con el principio del Estado social, se
deduce la obligacién del Estado -y esto es valido en especial para la ejecucion de las
penas- de garantizar un minimo de existencia que asegure ante todo una vida acorde con
la dignidad humana. Por ello seria incompatible con este concepto de dignidad humana
que el Estado se apropiara de la facultad de privar de la libertad a las personas sin darles
por lo menos la posibilidad de poder obtenerla nuevamente, pues el nicleo de la
dignidad humana se ve conculcado si se obliga al condenado, independientemente del
desarrollo de su personalidad, a abandonar toda esperanza de volver a obtener su
libertad. A efectos de asegurar de cierta manera esta perspectiva que hace soportable el
cumplimiento de la pena a perpetuidad, en el marco de una concepcion de la dignidad
de la persona, el instituto del indulto -por si solo- no es suficiente para satisfacer las
exigencias constitucionales.

Pero, examinando mas detenidamente la problematica planteada en el
Ordenamiento aleméan, el pronunciamiento del Tribunal Constitucional Federal
mantuvo, como hemos visto, la constitucionalidad en la sentencia del 21 de junio de
1977 (BVerfGE 45,187)'® y después lo confirmé repetidamente (BVerfGE 72 105;
BVerfG StV 1992 25; BVerfGE 86 288). Si la resolucion se limitaba a la conminacién
de la pena privativa de libertad a perpetuidad por asesinato, el Tribunal Constitucional
Federal ampliaba en lo sucesivo los principios correspondientes a la conminacion de la
pena privativa de libertad a perpetuidad en otros resultandos'®. En el juicio oral el
Tribunal Constitucional Federal escuchaba a un gran nimero de peritos -en especial los
perjuicios derivados de la detencién mediante la ejecucion de la pena privativa de
libertad a perpetuidad, el efecto preventivo de la pena privativa de libertad a perpetuidad
y las consecuencias de la conformacion de los resultandos del 8211-, lo que muestra el
efecto instructivo de la sentencia. A parte de esto la sentencia tiene un significado
fundamental. La declaracion formal central de la resolucion es que el principio del

Estado de Derecho requiere una “judicializacién de la indulgencia practicada hasta el

105 Esta Sentencia fue dictada tras la presentacion del recurso del Tribunal regional Verden 1976 980.
Antes, el Tribunal Constitucional Federal habia rechazado admitir un recurso de inconstitucionalidad
contra la ejecucion de la pena privativa de libertad a perpetuidad conforme al 893a apartado 3 BVerfGG.
Recurso del 30 de noviembre de 1967 -1 BvR 511/67-. El Tribunal Supremo Federal habia declarado
explicitamente constitucional la pena privativa de libertad a perpetuidad por homicidio, BGH NJW 1976,
1755; véase también BverfGE 45 187, 201 y siguientes, dictdmenes emitidos por la Cdmara Federal de
Casacion Penal del Tribunal Supremo Federal.

% HAGER J., ult. cit. (marginal 17).
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momento” para la pena privativa de libertad a perpetuidad. Un cumplimiento de la pena
digno del ser humano presupone que el procesado tiene una oportunidad concreta y
fundamentalmente también realizable de recuperar su libertad.

El legislador debe, por tanto, reglamentar el sobreseimiento de la pena privativa
de libertad a perpetuidad. Esta sentencia del Tribunal Constitucional Federal ha influido
en la evolucion del Derecho penal, de tal forma que ha de considerarse la resolucion
mas importante de este Tribunal al respecto. La sentencia ha revelado consecuencias en
diversas direcciones: afecta, primera y directamente, al debate acerca de la

constitucionalidad de la pena privativa de libertad a perpetuidad™®’

108

y seguidamente a la
teoria sobre el objetivo de la pena™". Acto seguido el Tribunal Constitucional Federal
amplié el ambito de aplicacion de los principios de las BVerfGE 45 187 a otros
casos'®. El legislador reacciond ante la resolucion con la incorporacién del §57a y
§57b™°, con lo que la pena privativa de libertad a perpetuidad obtuvo una nueva
cualificacion'*,

La doctrina alemana ha considerado que la tarea del Tribunal Constitucional
Federal en relacion con el legislador ha sido explicitamente cumplida™*?, basandose en
la constitucionalidad de la pena privativa de libertad a perpetuidad en su nueva forma'**.
Schmidhauser™* interpreta la sentencia del Tribunal Constitucional Federal y explica
que la conminacion y la imposiciéon de la pena privativa de libertad a perpetuidad es
constitucional y que su ejecucion resulta, sin embargo, inconstitucional. La discusién se
ha trasladado a otros &mbitos, principalmente al sistema de los delitos de homicidio™* y
a la clausula de la gravedad de la culpa a que se refieren el § 57a apartado 1 parrafo 2
nimero 2 y el § 57b™°.

Atendiendo a las teorias sobre el objetivo de la pena, las Resoluciones del
Tribunal Constitucional Federal 45, 187, 253 y siguientes proporcionaron una

aportacion de consolidacion, de modo que éste ha declarado como constitucional la

107

HAGER J., en AA.VV.: Strafgesetzbuch Leipziger Kommentar, op. cit., pags. 126 y sig. (marginales
15, 41).

% HAGER J., en AA.VV.: Strafgesetzbuch Leipziger Kommentar, op.cit., Berlin, pags. 126 y sig.
(marginal 16).

' Ibidem, marginal 17.

Ibidem, marginales 18 a 26.

Ibidem, marginal 28.

12 Cfr. Jescheck/Welgend § 72 | 2 y 3; Maurach/Géssel/Zipf § 59 marginal 16; Sch/Schréder/Stree § 38
marginal 3.

13 Cfr. Blel | § 104 11; Trondle/Fischer § 38 marginal 2a; Lackner/Kiihl § 38 marginal 2.

114 JR 1978 265, 271 y Studienbuch 15/6.

" Vid. HAGER J., op.cit., marginales 30 a 34.

" |bidem, marginales 18 a 25.
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“teoria unificadora” o “mixta” dominante y la aplicacion en los cumplimientos
individuales de todos los objetivos que integran la pena™’. En la sentencia se muestra la
inclinacion del Tribunal Constitucional Federal mucho mas en favor de los objetivos de
prevencion -y especialmente, en favor de la prevencion especial positiva
(resocializacion) y la prevencion general positiva (reforzamiento de la consciencia sobre
el Derecho)-, asi como en favor del planteamiento de la compensacion de culpas
(expiacién) que los que la jurisprudencia del Tribunal Supremo Federal aplica en la
graduacion de la pena.

Ademas el Tribunal Constitucional Federal amplio en las siguientes resoluciones
el &mbito de aplicacion de los principios de las BVerfGE 45, 187: si la sentencia en
cuestion se relacionaba especialmente con la constitucionalidad de la pena privativa de
libertad a perpetuidad por asesinato el Tribunal Constitucional Federal ratificaba
inmediatamente después la constitucionalidad de la pena privativa de libertad a
perpetuidad también para su conminacion por homicidio en casos especialmente graves,
y por traicion a la patria en casos especialmente graves (BVerfGE 45, 363, 370). De esta
forma, el Tribunal Constitucional Federal dispuso que la imposicion de la pena privativa
de libertad a perpetuidad contravendria la Constitucion si se tratase de un asesino con
culpabilidad notablemente reducida en casos especialmente sencillos, y no cuando la
pena es proporcional debido a unas circunstancias del delito considerablemente
agravantes (BVerfGE 50 5).

Asi pues, el Tribunal Constitucional Federal tuvo en cuenta los dos supuestos en
que las circunstancias agravantes conllevan motivos para prescindir de la atenuacion de
la pena segun el 821: por un lado, tiene gran importancia el carécter reprochable
especial del delito, en particular en su ejecucién; por otro, una atenuacion de la pena ya
no es indispensable cuando el autor del delito ha provocado por su propia culpa la
situacion de culpabilidad reducida. Aqui existe una conexion entre el Tribunal
Constitucional Federal y la jurisprudencia del Tribunal Supremo Federal*'®.

En suma la jurisprudencia alemana, partiendo de la idea de que la contemplacién
del indulto no es suficiente para garantizar la constitucionalidad de la medida, se va a
referir a la necesidad de un régimen de suspension de la condena que permita la

resocializacion o reinsercion del delincuente en unos términos que son los que van a

17 vid. BVerfGE 28 264, 278 y 32 98, 109.
18 Cfr. BGH en Dallinger Monatshirft fiir Deutches Recht, 1972 16 y 570; BGH, MDR 1960 938; y en
relacion con el desarrollo de la jurisprudencia: BGH NStZ 1986 114, 115.
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hacer compatible la medida con los principios constitucionales, régimen que debera
necesariamente ser regulado por Ley. Y es aqui donde las importantes diferencias que
hemos advertido entre la legislacion espafiola y la alemana, ademéas de que el tenor
literal del articulo 25.2 de nuestra Constitucion es muy explicito, van a permitir, en
nuestra opinidn, mantener que nuestra legislacion dista mucho de su plena
constitucionalidad, habida cuenta de los plazos y condiciones examinados, que se
refieren sobre todo a la concesion del tercer grado, el prondstico de peligrosidad y la
libertad condicional de los condenados a la pena de prisién permanente revisable. En
Alemania, y como pone de manifiesto JAEN VALLEJO™®, con la revision a los 15 afios
“se salva el obstaculo de una posible inconstitucionalidad de esta pena desde la
perspectiva de la dignidad humana y del mandato constitucional dirigido al legislador
penal y penitenciario, consistente en la orientacion de las penas y de las medidas de
seguridad hacia la reeducacion y reinsercion social de los condenados”.

En cualquier caso, y compartimos plenamente la opinion de MORILLAS
CUEVA', en absoluto consideramos necesaria la introduccién en nuestro
Ordenamiento de la pena de prision permanente revisable, atendiendo a parametros
politico-criminales, dando lugar a un injustificable endurecimiento de las penas en el
marco de un expansionismo negativo e irracional del Derecho penal. En el resto de
Europa y en particular en Alemania no se constata, en la actualidad, una tendencia de

endurecimiento de las penas.

V. A MODO DE CONCLUSION.

La incorporacion de la pena de prision permanente revisable ha supuesto, sin
duda, en el Ordenamiento juridico esparfiol, un acercamiento a un cierto retribucionismo
contrario a las mas modernas tendencias penalistas europeas, cada vez mas inclinadas a
los postulados garantistas conectados a la prevencion especial.

A pesar de los argumentos esgrimidos en favor de la introduccion de la pena de
prision permanente revisable -la especial gravedad de los delitos para los que se preve,
asi como el hecho de que se trate de compatibilizar la respuesta penal ajustada a la
gravedad de la culpabilidad, con la finalidad de reeducacién a la que debe orientarse la

ejecucion de la pena de prision, no constituyendo una pena “definitiva”-, asi como el

% JAEN VALLEJO, M.: “Prision permanente revisable”, EI Cronista, nim. 35, 2013, pag. 4.
120 MORILLAS CUEVA, L.: “Pena de prision versus alternativas: una dificil convergencia”, op. cit., pag.
463.
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hecho de que aparezca como un modelo extendido en el Derecho comparado,
considerando el TEDH que se ajusta a la Convencién Europea de Derechos Humanos y
el pronunciamiento, en sentido similar y de forma indirecta, del Consejo de Estado, no
significa que no nos encontremos ante argumentaciones en gran medida discutibles. Y
en todo caso queda clara la linea retribucionista-preventivo general a la que estamos
asistiendo en las ultimas reformas en nuestro pais.

La posibilidad de aplicacion de una pena de hasta 40 afios y el cumplimiento
integro de la condena en los casos mas graves, previsto en el articulo 78 CP, muestran
claramente la innecesariedad de la prision permanente revisable, asi como los més que
dudosos pardmetros resocializadores y reeducadores del delincuente que pretende
conseguir la introduccion de esta pena. Por lo que insistimos en la opinidn manifestada
por MORILLAS CUEVA, en el sentido de que habria que valorar la incorporacion en el
Ordenamiento penal espafiol de la pena de prision permanente revisable como
innecesaria, considerando ademas su incierta adecuacion a los parametros exigidos por
el articulo 25.2 de la Constitucion*?.

Ademas, y en la linea seguida por otros ordenamientos europeos como el
francés, el Ordenamiento aleman, tal como hemos examinado, posibilita la suspension
de la ejecucion del resto de la pena privativa de la libertad perpetua para conceder la
libertad condicional, en un plazo bastante menor, en concreto cuando se hayan cumplido
quince afios de ejecucion de la pena, exigiéndose, ademas, que la especial gravedad de
la culpa del condenado no imponga el ulterior cumplimiento; y, en su caso, atendiendo a
los presupuestos del 857 inciso 1 frase 1 numerales 2 y 3. Y esta regulacion en
comparacion con la espafiola, resulta mucho méas acertada en orden a la posible
resocializacion de los penados.

A mayor abundamiento debemos considerar que, como hemos indicado, en la
Constitucion alemana no existe ningln precepto que, en modo parecido al articulo 25.2
de la Constitucion espafiola, consagre explicitamente la finalidad resocializadora y
reeducadora de la pena. Ademas de innecesaria, teniendo en cuenta el conjunto del
sistema penoldgico espafiol, la introduccion en su vigente configuracién de la pena de
prision permanente revisable en el Codigo penal, plantea serias dudas acerca de su plena

constitucionalidad.

12 MORILLAS CUEVA, L.: “Pena de prision versus alternativas: una dificil convergencia”, cit., pag.
462.
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El régimen juridico de la pena de prision permanente revisable incorporado a
nuestro Codigo, que prevé la posible revision a los veinticinco afios, teniendo en cuenta,
ademas, los requisitos para esta revision, puede convertirla realmente en una cadena
perpetua -el condenado puede ser considerado como no apto para la reinsercion-. Y
resulta evidente que si esto es asi supondria abiertamente un atentado contra la
Constitucion, y en particular una vulneracién de los articulos 15 CE -la pena llegaria a
ser inhumana o degradante al no existir una expectativa clara en relacion con la
posibilidad de abandonar la prision- y sobre todo del articulo 25.2 CE, ya que esta pena
seria absolutamente incompatible con el principio de reeducacién o reinsercion de los
condenados a penas privativas de libertad.

La introduccion de esta pena, entendemos, convierte al Codigo penal espafiol en
uno de los mas severos comparados con los paises europeos, entre los que, por supuesto,
destaca Alemania, a pesar de que se prevea aplicar tan solo en determinados supuestos
“excepcionales”. Y ello no se puede justificar con base en la alarma social que haya
podido crearse por determinados casos particulares -en realidad, la pena se va a aplicar
también, y aqui con mucha menos justificacion, en casos como el homicidio del Jefe del
Estado, Principe heredero, Jefes de Estado extranjeros u otras personas
internacionalmente protegidas por un Tratado que se encuentren en Espafia-.

Y por supuesto la parte “minima” de prision -periodo de seguridad- para poder
obtener la libertad, junto a las demés condiciones o requisitos examinados -tercer grado
y pronostico de reinsercion favorable, con las matizaciones que expusimos,
especialmente en casos de terrorismo-, hacen que esta pena resulte mucho mas gravosa
que la “cadena perpetua” alemana que, entendemos, Si se puede considerar como
realmente revisable y plenamente acorde con los postulados de la funcién preventiva de
la pena. Resulta méas que dudosa, a nivel general, la posible reinsercion del condenado
en Espafia por esta pena, y siempre tras un periodo “minimo” que no deja de ser
realmente elevado en muchos de los casos.

El régimen de la pena de prisibn permanente revisable tal como se ha
configurado en el Cddigo penal espafiol la hace realmente inhumana, al hacer muy
dificil su revision, o lo que es igual, el horizonte de libertad para el penado. Pero, y esto
es aun mas grave, resultaria frontalmente opuesta a los principios de resocializacion y
reeducacion social expresamente previstos en el articulo 25.2 de nuestra Constitucion.
Ha constituido el nucleo esencial del endurecimiento de las penas que consagra la

reciente reforma del Codigo penal que, en nuestra opinion, ni solucionard ningun
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problema del régimen de penas hasta ahora vigente ni va a garantizar un mayor nivel de
seguridad, exigido por una supuesta “alarma social”. La progresiva evolucion en la
legislacion espafiola hacia una humanizacion de las penas, partiendo de este articulo, se
puso de manifiesto de forma especial en el CP de 1995, en el que el fundamento
esencial lo constituian los principios de legalidad, culpabilidad y de intervencion
minima'®. A partir de aqui, ya en la reforma de 2003, se comienza a modificar
sustancialmente la orientacion politico-criminal, incidiendo en el caracter retributivo de
las penas, para finalmente, y tras la reforma de 2010, introducir, en la reforma de 2015,
la pena de prision permanente revisable.

Y ciertamente podemos traer a colacion las palabras del profesor Roxin en su
acertada critica a las tesis retribucionistas, que conllevan una ejecucion de la pena
alejada de los presupuestos resocializadores, cuando afirma: “una ejecucion de la pena
que parte del principio de la imposicion de un mal no puede reparar los dafios en la
socializacion, que a menudo constituyen la causa de la comision de delitos, y por ello no
es un medio adecuado de lucha contra la delincuencia”*?, Y, a nuestro entender, esto es
lo que sucede con el régimen juridico de la pena de prision permanente revisable

introducida en el Codigo penal espafiol.
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