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RESUMEN: En el presente trabajo pretendemos llevar
a cabo un examen técnico-juridico sobre los requisi-
tos que permiten obtener la suspension de la ejecu-
cion de la prision permanente. Se trata de la principal
caracteristica que define esta pena, sin embargo, son
muchos los aspectos que requieren de un estudio por-
menorizado. En este sentido, hemos tratado de apor-
tar las pautas interpretativas que consideramos debie-
ran orientar la aplicacion del mecanismo de revision
que contempla esta pena. Concretamente, nos centra-
remos en analizar los plazos previstos, el acceso al
tercer grado, y el pronodstico de reinsercion. Asi, como
los requisitos especificos exigidos en casos de terro-
rismo. Para finalizar, realizaremos una valoracion so-
bre la oportunidad y configuracion de tales requisitos.
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1. Introduccion

La reforma del Codigo Penal operada por las Leyes Orgénicas 1/2015 y 2/2015,
de 30 de marzo, trajo consigo la introduccion de una pena desconocida en el ordena-
miento juridico espafiol: la prision permanente revisable (PPR). Se trataba de una
pena que venia a romper el esquema seguido por el CP 1995, pues, disefiaba una
forma de cumplimiento que podia ser a perpetuidad, pero, que permitia la liberacion
anticipada del reo si éste obtenia la denominada “revision”; esto es, una modalidad
de suspension de la ejecucion de la pena. El citado mecanismo se apartaba asi de la
configuracién que hasta el momento la normativa penitenciaria preveia para la eje-
cucion de las penas (el sistema de individualizacion cientifica), pues, se establecian
plazos fijos para el acceso a los permisos de salida, clasificacion en tercer grado y
obtencion de la “libertad condicional” (revision).

La doctrina (de forma mayoritaria) se ha mostrado muy beligerante con la PPR,
proclamando su inconstitucionalidad por tratarse de una pena que atenta contra la
dignidad (art. 10 CE), por su cardcter inhumano (art. 15 CE), por vulnerar el principio
de legalidad (art. 25.1 CE), y atentar contra el principio de resocializacion (art. 25.2
CE). Por el contrario, y aunque no sea éste el objeto de estudio de este trabajo, en
nuestra opinion, la PPR se adecua perfectamente a la Constitucion, como asi lo ha
declarado la STC 169/2021, de 6 de octubre (ECLL:ES:TC:2021:169). No puede ser
inconstitucional una pena que permite la excarcelacion anticipada, evitando que se
trate de una pena indiscriminadamente perpetua (lo cual si seria, a nuestro juicio,
claramente inconstitucional). Tampoco puede ser contraria a la CE porque, al con-
trario de lo que se afirma, no es una pena indefinida. En este caso, se sabe que el
cumplimiento de la pena es a perpetuidad (salvo que se obtenga la revision) y esto
implica que o bien su duracion iré ligada a lo que dure la vida del penado, o bien se
obtendra la liberacion por motivos de edad a los 70 afios (art. 91 CP). En otro orden
de cosas, el CP alberga una exhaustiva y precisa regulacion del régimen juridico de
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la PPR; esto es, contempla todos los aspectos que resultan necesarios para su aplica-
cion. Y, no es contraria al principio de resocializacion porque, si asi fuera, se hubie-
ran limitado o eliminado las comunicaciones y visitas de esta clase de presos; se
hubieren restringido o vetado los permisos de salida; asi como la posibilidad de dis-
frutar del tercer grado (que implica un régimen de vida en semi-libertad). Ademas,
la normativa penitenciaria cuenta con instrumentos mas que de sobra para facilitar
ese proceso de reintegracion en la sociedad.

En todo caso, lo que puede ser inconstitucional es la aplicacion que los tribunales
o la Administracion penitenciaria hagan de la PPR, pero, esto se producira por inter-
pretaciones o practicas que se desvien de la regulacion que el CP hace de esta pena.
No seria, en ningtn caso, un problema atribuible a la norma.

Cuestion distinta sera que, desde una perspectiva politico-criminal, se considere
que la decision “politica” de adoptar esta pena se considere desacertada. Asi, siendo
constitucional, las criticas se producirdn en ese plano, pero, no deberian proyectarse
sobre la vertiente juridica. Con todo, en nuestra opinidn, consideramos que la instau-
racion de esta pena desde un punto de vista politico-criminal también es oportuna.
En este sentido, nos parece razonable que el legislador haya querido castigar con una
pena mayor (que las maximas permitidas por nuestro ordenamiento antes de la re-
forma operada en 2015) hechos que se considera revisten de una extrema gravedad.

Los delitos castigados con PPR son los siguientes: a) asesinato de menores de 16
afios o personas especialmente vulnerables (edad, enfermedad, discapacidad), subsi-
guiente a un delito contra la libertad sexual, y por quien perteneciere a un grupo u
organizacion criminal (art. 140.1 CP); b) asesinato cuando hubiera una condena pre-
via por haber causado la muerte de mas de 2 personas (art. 140.2 CP); ¢) muerte del
Rey o Reina o del Principe heredero o Princesa heredera (art. 485.1 CP); d) delitos
de terrorismo con resultado de muerte (art. 573 bis 1.1* CP); e) muerte de Jefe de
Estado extranjero o persona protegida internacionalmente por tratado que se encuen-
tre en Espafia (art. 605.1 CP); f) genocidio, cuando concurra la muerte de algunos
miembros, agresion sexual, o lesiones del art. 149 CP (art. 607.1 CP); y, g) lesa hu-
manidad, cuando se ocasione la muerte de alguna persona (art. 607 bis 2. 1° CP).

Son muchos los aspectos que conforman el régimen juridico de esta pena de pri-
sion, sin embargo, en este trabajo, hemos decidido centrarnos en el elemento central
sobre el que pivota la PPR: su revision. Elemento principal sobre el que, como ya
hemos manifestado, descansa, a nuestro juicio, su constitucionalidad.

El art. 92.1 CP establece que el tribunal acordara la suspension de la ejecucion de
la pena de prision permanente revisable cuando se cumplan los siguientes requisitos:

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

b) Que se encuentre clasificado en tercer grado.

c) La existencia de un prondstico favorable de reinsercion social.
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Por tanto, como puede evidenciarse, no se exige el pago de la responsabilidad civil
a que hubiere sido condenado (ORTS BERENGUER y GONZALEZ CUSSAC,
2022, p. 461). No hay base legal para ello, a diferencia de lo que sucede en el art. 90
CP, donde expresamente se recoge dicha condicion (CERVELLO DONDERIS,
2019, p. 178).

A continuacidn, analizaremos los tres requisitos exigidos en el art. 92.1 CP, asi
como los especificos para casos de terrorismo previstos en el art. 92.2 CP.

Nuestra intencion con este trabajo no es otra que proporcionar a los distintos ope-
radores juridicos pautas interpretativas que permitan abordar la aplicacion de la PPR
desde sus multiples posiciones. Esto es, se lleva a cabo un desarrollo técnico-juridico
de los criterios legales que permiten decretar la suspension de la ejecucion de esta
pena. Y ello se hace aportando un examen de los mismos en clave constitucional,
para que, entre otras cosas, no se produzcan esas posibles desviaciones de las que
habldbamos mas arriba.

1I. Plazos de revision

A continuacion, haremos una simple enumeracion de los plazos que deben cum-
plirse para que se pueda conceder la suspension de la ejecucion de la pena.

El art. 92.1 a) CP establece un tinico plazo de veinticinco afios. Este plazo, que no
distingue por tipologia delictiva, es aplicable exclusivamente a condenados a una
unica PPR; o, junto con otras penas que no superen los cinco afios.

Para los casos de concurrencia delictiva hay que acudir a lo dispuesto en el art. 78
bis CP.

Para delitos comunes, se fijan los siguientes plazos (art. 78 bis 2 CP):

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

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

Este plazo se aplica también a los supuestos del art. 140.2 CP.

- un minimo de treinta afios de prision, cuando el penado lo haya sido por varios
delitos y dos o 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 anos o mas.

Si se tratase de delitos referentes a organizaciones y grupos terroristas y delitos de
terrorismo del Capitulo VII del Titulo XXII del Libro II de este Codigo, o cometidos
en el seno de organizaciones criminales, los limites minimos de cumplimiento para
el acceso al tercer grado de clasificacion son (art. 78 bis 3 CP):
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- 28 afios: cuando el penado lo haya sido por varios delitos, uno de ellos esté cas-
tigado con pena de prisidn permanente revisable y el resto de las penas impuestas
sumen un total que exceda de cinco afios.

- 28 afios: cuando el penado lo haya sido por varios delitos, uno de ellos esté cas-
tigado con una pena de prision permanente revisable y el resto de las penas impuestas
sumen un total que exceda de quince afios.

- 35 afios: cuando el penado lo haya sido por varios delitos y dos o 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 im-
puestas sumen un total de veinticinco afios 0 mas.

Debe advertirse a este respecto, como sucede con la clasificacion en tercer grado,
que las referencias del art. 78 bis 3 CP lo son exclusivamente a supuestos de terro-
rismo y a delitos cometidos en el seno de organizaciones criminales. Sin embargo,
no se mencionan a los grupos criminales, y el art. 140.1.3* CP si alude a ambos (gru-
pos y organizaciones criminales). La conclusion a la que nos lleva dicha ausencia es
que en el caso de asesinatos cometidos en el marco de un grupo criminal deberan
aplicarse los plazos comunes (de 25 o 30 afos).

Pero, junto a la anterior, cabria hacer otra apreciacion: el art. 78 bis CP alude, en
puridad, a “y el resto de las penas impuestas sumen un total...”. Sin embargo, en
nuestra opinion, las unicas penas que pueden computarse a tales efectos son estricta-
mente las de prision (no otras de distinta naturaleza).

III. Clasificacion en tercer grado

El CP fija unos plazos concretos para acceder al tercer grado en caso de condena-
dos a PPR. La primera referencia la encontramos en el art. 36.1 CP. Asi, la letra a)
de dicho precepto fija un plazo 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 II
de este Codigo (terrorismo). Pero, no incluye a las organizaciones criminales. Por
ello, no cabe concluir otra cosa que en esos casos regira el plazo general de los quince
afios. Este plazo de quince afos es el que fija el art. 36.1 b) CP para el resto de
supuestos. En cualquier caso, estos dos plazos (de 20 y 15 afios, respectivamente) se
entienden para condenados a una unica PPR (o juntamente con otras penas que no
superen los 5 afios).

En casos de concurrencia de delitos hay que estar a lo dispuesto en el art. 78 bis
CP.

Para delitos comunes, se fijan los siguientes plazos (art. 78 bis 1 CP):

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

Este plazo se aplica también a los supuestos del art. 140.2 CP.

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

Si se tratase de delitos referentes a organizaciones y grupos terroristas y delitos de
terrorismo del Capitulo VII del Titulo XXII del Libro II de este Codigo, o cometidos
en el seno de organizaciones criminales, los limites minimos de cumplimiento para
el acceso al tercer grado de clasificacion son (art. 78 bis 3 CP):

- 24 afios: cuando el penado lo haya sido por varios delitos, uno de ellos esté cas-
tigado con pena de prision permanente revisable y el resto de las penas impuestas
sumen un total que exceda de cinco afios.

- 24 afios: cuando el penado lo haya sido por varios delitos, uno de ellos esté cas-
tigado con una pena de prision permanente revisable y el resto de las penas impuestas
sumen un total que exceda de quince afios.

- 32 afios: cuando el penado lo haya sido por varios delitos y dos o 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 im-
puestas sumen un total de veinticinco afios o mas.

Debe advertirse a este respecto que las referencias del art. 78 bis 3 CP lo son ex-
clusivamente a supuestos de terrorismo y a delitos cometidos en el seno de organi-
zaciones criminales. Sin embargo, no se mencionan a los grupos criminales, y el art.
140.1.3* CP si alude a ambos (grupos y organizaciones criminales). La conclusion a
la que nos lleva dicha ausencia es que en el caso de asesinatos cometidos en el marco
de un grupo criminal deberan aplicarse los plazos comunes (de 15, 18, 20 0 22 afios).

Pero, junto a la anterior, cabria hacer otra apreciacion: el art. 78 bis CP alude, en
puridad, a “y el resto de las penas impuestas sumen un total...”. Sin embargo, a nues-
tro juicio, las unicas penas que pueden computarse a tales efectos son estrictamente
las de prision.

Ademas de los plazos enumerados anteriormente, el art. 36.1 CP exige para que
el tribunal autorice la clasificacion el condenado en el tercer grado un “prondstico
individualizado y favorable de reinsercion social”. Pero nada dice sobre los elemen-
tos que deben conformarlo.

A juicio de ICUZA SANCHEZ (2020, p. 365), ese prondstico debe ser realizado
en funcion de los requisitos que vienen relacionados en el art. 92 CP. Efectivamente,
el art. 92.1 ¢) CP exige para la suspension de la ejecucion de la PPR un “prondstico
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favorable de reinsercion” y enumera una serie de parametros. Si siguiéramos esta
exégesis, habria un primer pronunciamiento sobre el prondstico de reinsercion del
penado al alcanzar los plazos del tercer grado; y, otro (basado en los mismos elemen-
tos) a la hora de la revision. Esta interpretacion podria criticarse por cuanto no tiene
mucho sentido que una vez obtenido ese prondstico favorable de reinsercion se
vuelve a enjuiciar tal capacidad del penado en un segundo momento. Sin embargo,
si tendria ldgica si entendiéramos que entre la obtencion del tercer grado y de la
suspension pueden pasar varios afios; y, en consecuencia, ese pronostico puede haber
variado. Lo que si necesitaria ser reinterpretado es la referencia que el art. 92.1 c¢) CP
hace a “los efectos que quepa esperar de la propia suspension de la ejecucion y del
cumplimiento de las medidas que fueren impuestas”.

No obstante, a nuestro juicio, los pardmetros del art. 92.1 CP sobre el prondstico
de reinsercion no pueden utilizarse por falta de base legal. Por cuanto no podemos
olvidar que el art. 36.1 CP no fija unos criterios especificos ni remite a los del art.
92.1 CP. Esto nos lleva a concluir que, en el caso del tercer grado, el prondstico de
reinsercion de los condenados a PPR debe basarse en las pautas que contempla la
LOGP, el RP y las Instrucciones de II.PP.

Con todo, como podra comprobarse a continuacion, no estamos convencidos de
que uno u otro sistema sea mas beneficioso para el reo.

El art. 63 LOGP enuncia, con caracter general, que la clasificacion debe tomar en
cuenta no solo la personalidad y el historial individual, familiar, social y delictivo
del interno, sino también la duracion de la pena y medidas penales en su caso, el
medio a que probablemente retornard y los recursos, facilidades y dificultades exis-
tentes en cada caso y momento para el buen éxito del tratamiento (asi también el art.
102.2 RP). Y, por su parte, el art. 102.4 RP establece que la clasificacion en tercer
grado se aplicard a los internos que, por sus circunstancias personales y penitencia-
rias, estén capacitados para llevar a cabo un régimen de vida en semilibertad

Por el contrario, el art. 92.1 ¢) CP alude a: la personalidad del penado, sus antece-
dentes, las circunstancias del delito cometido, la relevancia de los bienes juridicos
que podrian verse afectados por una reiteracion en el delito, su conducta durante el
cumplimiento de la pena, sus circunstancias familiares y sociales, y los efectos que
quepa esperar de la propia suspension de la ejecucion y del cumplimiento de las me-
didas que fueren impuestas

Las principales diferencias entre ambos estriban en que, en el primero, se men-
ciona la duracion de la pena. Mientras que, en el segundo, se tienen en cuenta ele-
mentos como las circunstancias del delito y la relevancia de los bienes juridicos que
podrian verse afectados en caso de reincidencia. El resto de parametros resultan, a
nuestro juicio, mutatis mutandi, equiparables.

Ahora bien, como destaca ICUZA SANCHEZ (2020, p. 365), “en la practica, la
Administracion penitenciaria a la hora de realizar ese pronostico valora una serie de
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criterios, como los permisos de salida disfrutados, la gravedad del delito, el tiempo
que resta hasta la libertad condicional, la conducta penitenciaria, disponer de una
oferta laboral, contar con apoyo social y/o familiar o carecer de variables psicologi-
cas que permitan hacer un juicio de no reincidencia”.

Algunas de esas “practicas” a las que alude la citada autora, concretamente valorar
la gravedad del delito o el no haber disfrutado de permisos, se apartan de lo dispuesto
en la Instruccién 9/2007, sobre clasificaciéon y destino de los penados. Esta sefiala
como posibles datos que seran tenidos en cuenta para las progresiones a tercer grado
(por presentar una evolucion favorable del interno): haber obtenido una valoracion
normal o superior en las evaluaciones, dentro de las actividades programadas con
carécter prioritario en el programa individualizado de tratamiento; estar incluido en
un programa de tratamiento al que se le pueda dar continuidad en medio comunitario;
haber disfrutado permisos sin incidencias o internos que, sin haber disfrutado de los
mismos, por su evolucion y fechas de cumplimiento, se aconseje un tercer grado; y
ausencia de sanciones disciplinarias. A ellos afiade que, para los delitos de extrema
gravedad o que hayan provocado alarma social, se “exigira un estudio exhaustivo de
las circunstancias y, en su caso, de los posibles tratamientos que deban seguir, para
que en ningun caso estos condicionantes impidan la progresion”.

Respecto a la lejania de la libertad condicional, cabria advertir que hay supuestos
en los que esa diferencia es minima: de 3, 4 y 5 afios. Sin embargo, en otros es de 7,
8 y hasta de 10 afios. En este sentido, queremos manifestar que este parametro no
puede condicionar por si s6lo la denegacion del tercer grado.

En cuanto a la existencia de una oferta de trabajo en el exterior, resalta
RODRIGUEZ YAGUE (2018, p. 117) que “en efecto, si bien este requisito no apa-
rece entre las variables que deben ser tenidas en cuenta en la clasificacion (art. 102
RP), si lo recoge el RP en una serte de formulacion negativa como una de las situa-
ciones -la falta de un trabajo en el exterior- que pueden justificar la adopcion de un
régimen abierto restringido (art. 82). Siendo la empleabilidad de los penados uno de
los mayores obstaculos existentes en el proceso de reinsercion en general, mas en
una situacion de crisis econdmica, en los casos de penas de larga duracion y de pri-
sion permanente revisable, con la exigencia del cumplimiento de largos periodos
previos de la pena en prision, la existencia de una oferta de trabajo en el exterior, tras
15 o 20 afios, serd muy reducida, por no decir practicamente anecdotica, a no ser que
venga facilitado por algun familiar persona cercana. Ello avocaré a estos condenados
bien a la no progresion, bien a la adopcion de un régimen abierto restringido”. Con
todo, en nuestra opinion, esa praxis no puede condicionar algo tan importante como
la obtencion del tercer grado. Y, ademas, resulta contradictoria con lo dispuesto en
el art. 82.4 RP para el tercer grado restringido: “La modalidad de vida a que se refiere
este articulo tendrd como objetivo ayudar al interno a que inicie la busqueda de un
medio de subsistencia para el futuro o, en su defecto, encontrar alguna asociacion o
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institucion publica o privada para su apoyo o acogida en el momento de su salida en
libertad”. No puede, pues, exigirse tal requisito cuando, precisamente, una de las
finalidades del tercer grado debe ser propiciar que el penado encuentre trabajo.

En cualquier caso, el informe emitido por II.PP. debe responder a una valoracion
global (en conjunto) de todas las variables. Debiéndose sopesar la relevancia que
cada una de ellas debe tener sobre el resto. Ademas, cabria advertir que, en el caso
de la PPR, el tercer grado lo concede el Tribunal sentenciador; y, dicho dictamen no
es vinculante. Sefialando el art. 36.1 CP que también sera oido el Ministerio Fiscal
en la toma de dicha decision.

Por su parte, CERVELLO DONDERIS (2016, p. 215) entiende que, dado que esta
autorizacion de acceso al tercer grado tiene los mismos efectos que el levantamiento
del periodo de seguridad en los supuestos del art. 36.2 CP, “podrian valorarse los
mismos criterios favorables utilizados para el levantamiento del periodo de seguridad
como son la asuncion del delito, la actitud de respeto a la victima, la conducta en
libertad después de la comision del delito y antes de entrar en prision y la participa-
cioén en programas de tratamiento, segun se recoge en la Instruccion SGIP 7/2010 de
14 de diciembre”. Sin embargo, a nuestro juicio, tal prevision no podria extenderse
a la PPR, pues, no se recoge ninguna referencia expresa a esta pena.

En otro orden de cosas, el art. 72.5 LOGP exige, para la obtencion del tercer grado,
el pago de la responsabilidad civil. La doctrina ha entendido que este criterio resulta
exigible en condenados a PPR!. Y, por su parte, el art. 72.6 LOGP prevé una serie
de condiciones especificas para condenados por terrorismo?. Igualmente, la doctrina
también ha estimado que tal precepto resulta de aplicacion en el caso de la PPR3.

Por el contrario, debemos rechazar la exigencia de esas dos condiciones por cuanto
no vienen recogidas expresamente en el art. 36.1 CP, a diferencia de lo que sucede
con el pronostico favorable de reinsercion.

En cuanto al érgano competente para conceder el tercer grado, el art. 36.1 CP
atribuye tal potestad al Tribunal sentenciador. Sin embargo, el CP no ha previsto
quién debe autorizar la regresion de grado en tales casos. A este respecto, no queda
otra que recurrir al art. 103 RP, de forma que, la regresion del tercero al segundo
grado le corresponderd al Centro Directivo (a propuesta de la Junta de Tratamiento).
Pudiéndose recurrir tal decision ante el JVP (art. 76.1. £ LOGP).

Por lo que refiere al procedimiento, el art. 36.1 CP dispone que “la clasificacion
del condenado en el tercer grado debera ser autorizada por el tribunal previo pronds-
tico individualizado y favorable de reinsercion social, oidos el Ministerio Fiscal e

! Asi, por ejemplo, CERVELLO DONDERIS (2015a, p. 237). ICUZA SANCHEZ (2020, p. 366).
GALVEZ JIMENEZ (2018, p. 12). Y LOPEZ LOPEZ (2019, pp. 290-291).

2 El citado articulo alude a dos condiciones: 1) que muestren signos inequivocos de haber abandonado los
fines y los medios terroristas; y, 2) ademas hayan colaborado activamente con las autoridades.

3 Asi, por ejemplo, CERVELLO DONDERIS (2015a, p. 237). ICUZA SANCHEZ (2020, p. 366). Y
LOPEZ LOPEZ (2019, pp. 290-291).
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Instituciones Penitenciarias”. Esa autorizacion debera revestir forma de auto (que
sera recurrible). Pero, como puede observarse, inicamente se menciona la participa-
cion del Ministerio Fiscal e II1.PP. Con todo, consideramos que debiera darse audien-
cia también al afectado (la defensa), por cuanto se trata de una decision que le reper-
cute directamente sobre sus intereses. No asi a la victima (a la acusacién), por no
estar prevista su participacion en estos supuestos segun el art. 13 del Estatuto de la
Victima.

El procedimiento de clasificacion en tercer grado suele iniciarse de estas dos for-
mas:

1) por peticion del penado dirigida al Centro (ante motivos justificados o frente a
la inactividad de la Administracion penitenciaria).

2) a iniciativa de la Administracion penitenciaria (de oficio).

En este caso, la evaluacion del interno por la Junta de Tratamiento debe produ-
cirse, como maximo, cada seis meses®.

En el caso de la PPR, una vez valorado el interno, y habiéndose propuesto su cla-
sificacion en tercer grado, el informe de la Junta de Tratamiento debe remitirse al
Tribunal sentenciador. Pero, la cuestion es, como plantea RODRIGUEZ YAGUE
(2018, p. 120), si, con caracter previo a la autorizacion del tribunal, debe obtenerse
el pronunciamiento del Centro Directivo. Para CERVELLO DONDERIS (2015b, p.
230), no hace falta la ratificacion por el Centro Directivo, sino que la Junta de Tra-
tamiento la dirigird al tribunal sentenciador. Sin embargo, a nuestro juicio, el art. 103
RP no deja margen para la duda: se requiere aprobacion por parte del Centro Direc-
tivo. Y, una vez obtenida, el informe se enviara al Tribunal sentenciador.

Con todo, cabe que la peticion del penado no sea atendida; o, que la decision de
la Junta de Tratamiento, en cualquier caso, sea desfavorable a la concesion del tercer
grado. En estos casos, la resolucion sera recurrible ante el JVP (art. 76.1. f LOGP).

La cuestion que aqui se plantea es si, en esta situacion, y al margen de que pueda
recurrir ante el JVP, el reo podria dirigirse directamente al Tribunal sentenciador
(que es quien tiene que conceder el tercer grado). RODRIGUEZ YAGUE (2018, p.
120) considera que el interno debe poder dirigirse al tribunal sentenciador para su
solicitud en el supuesto en el que aquel proceso no se lleve a cabo, pero, entiende
que, para ello, seria necesario prever un mecanismo, via queja o recurso, que permita
iniciar tal procedimiento. A no ser que, como apunta la citada autora (RODRIGUEZ
YAGUE, 2018, p. 176), “pueda ser interpretado que, dado que también es el tribunal
el competente para autorizar el acceso al tercer grado, pueda hacerlo directamente
sin solicitud previa por parte de Instituciones Penitenciarias, e incluso, en la misma
vista, proceder también a la concesion de la libertad condicional si se dan los requi-

4 A nuestro juicio, la evaluacion de los internos condenados a PPR para progresar al tercer grado debiera
producirse cada tres meses (plazo previsto para los clasificados en primer grado).
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sitos para ello”. Pues bien, efectivamente, a nuestro parecer, nada impide que el pe-
nado pueda instar directamente ante el Tribunal sentenciador la concesion del tercer
grado. Pero, consideramos que s6lo podria hacerlo en los supuestos arriba mencio-
nados. Asi, si, por ejemplo, se hubiere recurrido ante el JVP la determinacion del
Centro directivo, cabria esperar al pronunciamiento de éste antes de acudir al Tribu-
nal sentenciador.

Lo que si queda claro es que, a diferencia del art. 92.4 CP, el Tribunal sentenciador
no podra (de oficio) promover la clasificacion del interno en tercer grado una vez
alcanzado los plazos.

No obstante, existen dos alternativas ante la denegacion del tercer grado (pleno).

La primera viene enunciada en el art. 82 RP, se trata del régimen abierto restrin-
gido.

El apartado primero del citado articulo establece que “en los casos de penados
clasificados en tercer grado con una peculiar trayectoria delictiva, personalidad ano-
mala o condiciones personales diversas, asi como cuando exista imposibilidad de
desempefiar un trabajo en el exterior o lo aconseje su tratamiento penitenciario, la
Junta de Tratamiento podra establecer la modalidad de vida en régimen abierto ade-
cuada para estos internos y restringir las salidas al exterior, estableciendo las condi-
ciones, controles y medios de tutela que se deban observar, en su caso, durante las
mismas”.

Esta modalidad de vida tiene como objetivo ayudar al interno a que inicie la bus-
queda de un medio de subsistencia para el futuro o, en su defecto, encontrar alguna
asociacion o institucion publica o privada para su apoyo o acogida en el momento de
su salida en libertad (art. 82.3 RP). Y se asimilara, lo méximo posible, a los principios
del régimen abierto a que se refiere el articulo siguiente (art. 82.4 RP).

Como destaca RODRIGUEZ YAGUE (2018, p. 118), “su adopcion debe ser ins-
trumental en tanto deberia servir como paso a un régimen abierto pleno. Eso si, su
concesion requerird haber cumplido los duros requisitos temporales impuestos por el
Codigo Penal para la prision permanente revisable, no pudiéndose adoptar en un mo-
mento anterior ante una progresion positiva del penado”. Se trata, como apunta
CERVELLO DONDERIS (2021, p. 239), de una opcion para aquellos sujetos que
no hayan conseguido progresar al tercer grado una vez alcanzados los plazos que el
CP fija.

Asi también, como propone esta autora (CERVELLO DONDERIS, 2015a, p.
215), el art. 86.4 RP, que monitoriza las salidas en tercer grado, puede ser una opcion
adecuada.

La segunda alternativa viene dada por la aplicacion del art. 100.2 RP; esto es, un
régimen flexible en el que pueden combinarse aspectos del segundo y del tercer
grado’.

5 Como ponen de relieve CAMARA ARROYO y FERNANDEZ BERMEJO (2016, p. 238), “en relacién
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IV. El pronéstico favorable de reinsercion social.

El art. 92.1 ¢) CP establece como tercer requisito para conceder la revision la exis-
tencia de un prondstico favorable de reinsercion social. Prondstico conformado por
los siguientes criterios: 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.

A juicio de CASALS FERNANDEZ (2019a, p. 138), se da cierta paradoja con
esta exigencia, pues, “si el penado condenado a prision permanente revisable ha lle-
gado a la clasificacion que conlleva el modo de vida en régimen abierto parece so-
breentenderse que existe tal pronodstico favorable de reinsercion social”. Sin em-
bargo, como ya vimos, y al margen de la discusion sobre qué elementos debian
fundar ese pronodstico (en el caso del tercer grado y para la revision), el prondstico
de reinsercion que permitio clasificar al interno en tercer grado no tiene porqué man-
tenerse hasta el momento en que tenga que decidirse sobre si procede o no acordar
la revision; esto es, puede haber variado. Ahora bien, si entendemos que la vida en
semi-libertad que permite el régimen abierto (tercer grado) deberia contribuir sobre-
manera a que, finalmente, tras el paso de unos afios, se acuerde la suspension de la
ejecucion de la pena.

A continuacidn, procederemos a analizar cada uno de los elementos que deben
conformar ese pronostico de reinsercion.

1) La personalidad del penado.

Varios son los parametros que podrian utilizarse para valorar este criterio. Por
ejemplo, el mayor o menor grado de sociabilidad que el penado muestre, la capacidad
de adaptacion, la voluntad que tenga para participar en actividades, para ayudar a
otras personas; etc. Otro grupo de variables podria referir a la mayor o menor predis-
posicion a la conflictividad, a la violencia, a la alteracion del orden. Y, por ultimo,
podrian evaluarse aspectos mas clinicos como una mayor tendencia a la actividad
criminal, a cambios de personalidad, incluso el desarrollo o germen de ciertos tipos
de enfermedades mentales que pudieran condicionar una mayor predisposicion de-
lictiva.

a la pena de prision permanente revisable, resulta necesario que se aplique con mayor frecuencia la flexibilidad
que permite el art. 100.2 RP, siempre que el tratamiento penitenciario de los penados que cumplen esta con-
dena lo requiera, con el objeto de facilitar y poner a disposicion, al igual que al resto de poblacion reclusa, el
acceso al tercer grado, tras haber superado los periodos de seguridad que la norma penal exige para poder
disfrutar o acceder a determinadas instituciones penitenciarias. Este mecanismo se postula como una herra-
mienta individualizadora, que facilita la progresion gradual, permitiendo la combinacion de caracteres propios
de distintos grados™. A este respecto, como sefiala CERVELLO DONDERIS (2021, p. 228), se trata de un
mecanismo que “da mayor juego a la progresion al reducir las distancias entre grados”.
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2) Sus antecedentes.

Lo primero que debe advertirse respecto de este aspecto es que los antecedentes
no pueden tenerse en cuenta como agravantes en la PPR (la tnica gradacion que
admite es la inferior en grado). Por tanto, éste serd el momento para valorarlos en
caso de que concurran. Con todo, hay dos supuestos en los que esos antecedentes si
son valorados: 1) el del art. 140.2 CP (cometer un asesinato, habiendo sido conde-
nado por la muerte de mas de dos personas); y, 2) supuestos de acumulacién de con-
denas que deban dar lugar a la aplicacion del art. 78 bis CP®. Pues bien, en estos dos
casos, a nuestro juicio, esos “antecedentes” no podrian valorarse para el prondstico
de reinsercion, pues, ya serian tenidos en cuenta en fase de “determinacion de la
pena’”.

Ahora bien, la pregunta es: ;/qué tipo de delitos podrian afectar negativamente a
la conformacion de ese pronodstico favorable de reinsercion? En nuestra opinion, solo
debieran tomarse en consideracion delitos (dolosos) del mismo tipo que los enjuicia-
dos (principalmente, aquellos que hubieran causado la muerte de una persona). Asi,
a nuestro parecer, no deberian tenerse en cuenta antecedentes por delitos como robos,
estafas, lesiones, homicidio imprudente, u otros como agresiones sexuales. Y, en
todo caso, como propone ICUZA SANCHEZ (2020, p. 383), “los criterios referidos
al pasado tnicamente deberian tenerse en cuenta si aportan informacion que pueda
ayudar a predecir la peligrosidad futura”. No obstante, si se quisiera optar por una
interpretacion mas restrictiva, se podria exigir que los antecedentes lo fueran por
delitos castigados con PPR.

Advierte en este sentido ROIG TORRES (2018, p. 22) que “hechos como deten-
ciones, procesos pendientes, o absoluciones por motivos distintos a la inocencia, son
admitidos por el Tribunal Supremo aleman como datos que permiten denegar la sus-
pension”. Sin embargo, como sostiene esta autora, en Espafia s6lo debe atenderse a
los antecedentes penales. Asi, por ejemplo, no podran tenerse en cuenta otro tipo de
antecedentes como los de caracter policial, etc. Y, ademas, como resulta evidente,
los antecedentes cancelados o que debieran serlo no computaran a tales efectos.

Por ultimo, los antecedentes que deberan valorarse seran los vigentes hasta la fe-
cha en que se dicte la primera sentencia condenatoria (a PPR). No los que puedan
acaecer en fase de recursos. La pregunta es: /si recae alguna sentencia posterior a
esa fecha, pero, cuyos hechos acontecieran con anterioridad a la misma deberian te-
nerse en cuenta? La respuesta, a nuestro juicio, debe ser afirmativa.

3) Las circunstancias del delito cometido.

ROIG TORRES (2018, p. 22) entiende que “mas que a la gravedad del hecho, que

ya tuvo en cuenta el legislador al fijar la sancion y el 6rgano judicial al determinar la

® Por el contrario, si la condena previa ya se hubiera cumplido, entonces si podra reputarse como antece-
dente.
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pena, se alude a la forma de comision y a las demés peculiaridades que revelen as-
pectos de la peligrosidad del autor”. Y, por su parte, ICUZA SANCHEZ (2020, p.
384) mantiene que “la violencia o no en el delito principal de la pena base no se
relaciona con la posterior reincidencia. Por todo ello, la consideracion de esos dos
criterios de forma que afecte negativamente en el pronodstico deberia estar bien fun-
damentada, para que el reo pueda rebatir las conclusiones alcanzadas”.

Sin embargo, a nuestro juicio, las “circunstancias del delito” que deben tenerse en
cuenta en este momento son aquellas que, concurriendo en los hechos, no pudieron
apreciarse en el momento de determinacion de la pena porque la propia configura-
cion de la PPR lo impide. Nos estamos refiriendo a aquellas circunstancias agravan-
tes (a excepcion de la reincidencia, que se valora en los antecedentes) que no permi-
ten ni imponer la pena en su mitad superior, ni superior en grado. Asimismo, también
deberd apreciarse la concurrencia de circunstancias atenuantes que no impliquen una
rebaja de la pena inferior en grado, pues, éstas ya se tendrian en cuenta a la hora de
aplicar el art. 70.4 CP (que sefala que la pena inferior en grado a la PPR es la de
prision de 20 a 30 afios).

4) La relevancia de los bienes juridicos que podrian verse afectados por una reitera-
cién en el delito.

Este pardmetro requiere, en nuestra opinion, de un doble juicio: de un lado, cen-
trado en la probabilidad de reincidencia; y, de otro lado, en el tipo de delitos que
podria cometer nuevamente tras su liberacion.

En este sentido, coincidimos plenamente con ICUZA SANCHEZ (2020, p. 386)
cuando defiende que este valor “podria ser interpretado en el sentido de que la pro-
babilidad de reincidencia en cualquier delito no es motivo para denegar la libertad
condicional, limitdndose a la proteccion de los bienes juridicos méas importantes. De
esta forma, no seria valido, como fundamento para denegar la libertad condicional,
una genérica alusion a la probabilidad de reiteracion delictiva, sino que seria necesa-
rio que esa probabilidad estuviese referida a la comision de delitos similares a los
que llevaron a imponer la PPR”.

En puridad, el criterio refiere a la “relevancia” de los bienes juridicos. Pero, esto
nos llevaria a confeccionar un listado de cudles son esos bienes juridicos mas rele-
vantes, algo en lo que seguramente no nos pondriamos de acuerdo. O, en caso de
hacerlo, podrian ser varios: la vida, la libertad sexual, la integridad fisica, etc. In-
cluso, aun cuando llegaramos a la conclusion de que la vida es el bien juridico mas
relevante, no toda hipotética reiteracion delictiva que afectare a este valor tendria por
qué afectar negativamente al prondstico de reinsercion.

Efectivamente, a nuestro juicio, en el pronostico de reincidencia tinicamente de-
beria tomarse en consideracion la probabilidad de cometer delitos que se castigaran
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con PPR. Ni tan siquiera otros delitos sancionados con penas largas de prision’. Esta
es, en nuestra opinion, la exégesis mas respetuosa con el principio de proporcionali-
dad, habida cuenta de la tremenda limitacion de la libertad que comporta en la PPR
la no concesion de la revision por ausencia de un prondstico favorable. Es mads, si
quisiéramos llegar al extremo de realizar una interpretacion verdaderamente restric-
tiva, inicamente deberia considerarse el riesgo de cometer el mismo delito. Con todo,
resultaria plausible que se tomara como referencia la probabilidad de cometer delitos
que comportaran la muerte de una persona (homicidio y asesinato) sin que ésta fuere
castigada necesariamente con PPR.

En cuanto al primer elemento (la probabilidad de que el sujeto reincidiese), éste
sera tratado mas adelante en un apartado especifico. Aqui baste con enunciar que,
pudiéndose clasificar la probabilidad de comision de nuevos delitos en riesgo bajo,
medio o alto; la ubicacion en estas dos ultimas escalas (riesgo medio o alto) no tiene
porqué conducir, siempre y en todo caso, a un juicio negativo. Maxime si se tiene en
cuenta que: durante el plazo de suspension, pueden imponerse determinadas prohi-
biciones y deberes que reduzcan tal riesgo (art. 83 CP); en los delitos de asesinato
del art. 140 CP se puede imponer una medida de libertad vigilada (siendo obligatoria
en casos de terrorismo); y, en todo caso, la suspension de la ejecucion de la pena
puede revocarse, entre otros motivos, al delinquir. Ademas, como destaca ICUZA
SANCHEZ (2020, pp. 383-384), “debe tenerse muy en cuenta que los delitos mas
graves, como el asesinato (delito principal para el que se prevé la PPR), son los que
menores tasas de reincidencia presentan y que en condenas mas largas la reincidencia
€s menor que en estancias cortas en prision, por no mencionar el hecho tan evidente
como es que, en el momento de realizar esa valoracion, habra transcurrido un tiempo
muy amplio, 25 afios como minimo, desde la comision del delito”™.

Advierte en este sentido CERVELLO DONDERIS (2015a, pp. 217-218) de que
“las dificultades para emitir un prondstico de comportamiento futuro genera una gran
incertidumbre sobre la extension de esta pena, especialmente si se tiene en cuenta
que en los delitos mas graves, suele ser elevado el nimero de falsos positivos en la
prediccion de conducta criminal, entre otras razones por la arbitrariedad y falta de
justificacion con la que se suelen emitir los prondsticos, lo que contrasta con resul-
tados que avalan que en condenas mas largas, la reincidencia es menor que en estan-
cias cortas en prision. De ello se deduce la necesidad de exigir una rigurosa motiva-
cion cuando se deniegue por esta razén, ya que en definitiva supone hacer un
pronoéstico de comportamiento futuro para decidir la necesidad de continuar o inte-
rrumpir el cumplimiento de la pena”.

7 A juicio de MARTINEZ GARAY (2023, p. 21), “parece razonable asumir que también en nuestro con-
texto la probabilidad de reincidencia a la que se refiere el pronostico que requiere el art. 92.1. ¢) CP para la
revision de la pena es la de comision de nuevos delitos violentos y graves contra las personas”. Sin embargo,
la autora no especifica cuéles son, a su parecer, tales delitos. En cualquier caso, se trata de una interpretacion
que, a nuestro juicio, debe descartarse.
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5) Su conducta durante el cumplimiento de la pena.

Sefiala ICUZA SANCHEZ (2020, p. 387) que “una valoracion negativa de este
criterio no debe asociarse directamente con un mal comportamiento fuera de prision
(ni viceversa) y, por otra, que la reclusion en prision durante tantos afios dificulta
mantener y demostrar un buen comportamiento, porque la personalidad y las habili-
dades sociales se deterioran”. En cuanto a la primera consideracion, debemos mostrar
nuestra disconformidad puesto que “el cumplimiento de la pena” no soélo se lleva a
cabo dentro de prision. Si lleva razén cuando afirma que, los efectos que el cumpli-
miento de una pena de tan larga duracion produce sobre el interno, deberian llevar a
flexibilizar la valoracion de este criterio. Esto es, no se puede exigir del preso un
comportamiento ejemplar. De forma que, deben excluirse de la valoracion posibles
episodios puntuales o aislados en los que el condenado protagonice alguna escena
como las que se relatan a continuacion. Asi también, cuando se observen actitudes
positivas y negativas debera procederse a realizar una valoracion global, sopesando
qué hechos deben primar sobre otros.

En cuanto al comportamiento dentro de prision, cabria valorar aspectos tales
como: altercados, rifias, discusiones, conflictos con otros presos o con los funciona-
rios, faltas de respeto hacia ambos, mostrar en todo momento una actitud combativa
u hostil, organizacion de motines, etc. Debe tratarse, en consecuencia, de hechos que
revistan de cierto calado; esto es, que comprometan la seguridad, el orden o la con-
vivencia del Centro. Para acreditar tales circunstancias deberdn examinarse las posi-
bles sanciones que se hubieren podido imponer; o, los partes emitidos por los fun-
cionarios de prisiones en los que quedaren registrados tales aspectos. Asi,
principalmente, deberan considerarse aquellos comportamientos que hubieren oca-
sionado alguna regresion de grado, restriccion o suspension de las comunicaciones y
visitas, supresion de los permisos de salida ordinarios, o traslados de centros. Pero,
también, aquellos otros incidentes que, no habiendo tenido estas consecuencias, no
evidencien una conducta adecuada del preso.

Naturalmente, la conducta del interno durante el cumplimiento de la pena también
puede tener una vertiente positiva. Asi sucedera cuando el penado muestre una acti-
tud proactiva, solidaria, colaboradora, etc.

Por ultimo, a priori, en aquellos supuestos en los que el interno muestre una acti-
tud pasiva o indiferente deberia realizarse una evaluacioén neutra (ni positiva ni ne-
gativa); sin embargo, la ausencia de incidentes debe valorarse favorablemente para
el reo.

En cuanto al comportamiento fuera del centro penitenciario, éste debe incluirse en
la valoracion, por cuanto la pena se sigue cumpliendo también cuando el interno sale
al exterior. En consecuencia, cualquier clase de problema que puede plantearse du-
rante un permiso de salida (ordinario o extraordinario), una salida programada, o
durante el tercer grado, debe someterse a examen.
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6) Sus circunstancias familiares y sociales.

Este criterio se presta a un doble analisis: cuantitativo y cualitativo. Asi, no bastara
con determinar que exista tal apoyo familiar o social, sino que habra que identificar
el grado en que éste se da.

Para empezar, habra que estar a los lazos familiares que el penado tenga o, mejor
dicho, mantenga. No so6lo con sus parientes mas allegados (padres, hermanos, con-
yuge, hijos...), sino otros con los que conserve relacion.

Junto a las anteriores, o en caso de no existir éstas, habra que analizar el entramado
social que pueda cobijar al preso una vez éste salga de prision. En primer lugar, cabra
tener en cuenta las amistades con las que el preso cuente. Pero, existe un amplio
abanico de posibilidades, como: acogida en centros o instituciones sociales; ayudas
que pueda recabar de las Administraciones Publicas para su sustento; colaboracion
con entidades con fines sociales, culturales o religiosos; etc.

El apoyo, en cualquier caso, puede ser de indole econémica, material (de medios),
laboral, emocional, etc.

Advierte, no obstante, ICUZA SANCHEZ (2020, p. 387), que el apoyo familiar
parece ser el factor mas determinante en la concesion de la libertad condicional. Y
que, en nuestro caso, tras largos afios de encierro, las relaciones sociales y familiares
se van degenerando de tal forma que pueden llegar incluso a ser inexistentes. Por
ello, el hecho de no contar (actualmente) en el exterior con ningun tipo de soporte
familiar o social puede contrarrestarse con la existencia de una expectativa fundada
(basada en indicios) de que pueda ser asi. Y, en todo caso, este elemento (como el
resto de los que forman el pronéstico de reinsercion) no puede, por si solo, condicio-
nar el resultado de dicha valoracion.

No se alude, sin embargo, a la situacion econdémica del penado. ;Puede entonces
influir esta circunstancia en el prondstico de reinsercion? Dos son las interpretacio-
nes que cabe hacer al respecto: a) excluir de dicho parametro, al carecer de base legal,
que el reo cuente con recursos suficientes; o, b) entender, como creemos, que la ca-
pacidad econémica del sujeto podria quedar abarcada por el concepto de “circuns-
tancias sociales”, si bien, en este caso la falta de dichos medios no podria operar en
sentido negativo.

7) Los efectos que quepa esperar de la propia suspension de la ejecucion y del cum-
plimiento de las medidas que fueren impuestas.

A simple vista, podemos comprobar que este criterio encierra, a su vez, dos as-
pectos.

En cualquier caso, no se trata de valorar si la excarcelacion anticipada del reo
condenado a PPR generaria una gran inseguridad en la poblacion (alarma social).
Tampoco los posibles efectos (reacciones) en las victimas/familiares. Esto no es po-
sible.

Asi las cosas, este parametro debe entenderse, en su primera modalidad, como una
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clausula en la que el tribunal (motivadamente) explique, a su juicio, las razones que
le lleven a creer que la suspension va a ser positiva para el penado: porque la revision
pueda aumentar su confianza en el sistema judicial; reforzar o asegurar el cumpli-
miento de la norma; porque le va a permitir retomar o tener una nueva vida, etc. Y,
en cuanto a la parte de los efectos que quepa esperar del cumplimiento de las medidas
que fueron impuestas (se refiere a las del art. 83 CP), se tratard igualmente de justi-
ficar los motivos por los que el tribunal confia en que las mismas se cumplirdn con-
forme a lo previsto y permitiran reducir las posibilidades de que el sujeto vuelva a
delinquir.

Eso si, el CP exige un juicio normativo sobre este aspecto, jno un acto de fe!. De
ahi que, debemos insistir en que se justifiquen suficientemente aquellos criterios o
indicios que permitan sustentar la conclusion a la que se llegue. Y, tampoco este
elemento es un cajon de sastre en el que puedan valorarse aspectos que no quedan
abarcados en el prondstico de reinsercion tal y como lo configura el CP.

Ahora bien, en ningun caso pueden utilizarse para emitir un juicio negativo sobre
esta condicion, precedentes como: haber regresado de grado en algin momento; ha-
berse suprimido la posibilidad de disfrutar de permisos de salida; haberse impuesto
determinadas sanciones por incidentes dentro o fuera de prision; o, incluso por haber
delinquido con motivo de alguna salida fuera del centro. El examen de esta circuns-
tancia exige un juicio a futuro (“los efectos que quepa esperar de...”) que no puede
quedar lastrado o condicionado por unos elementos que, en todo caso, deben valo-
rarse en relacion con la conducta del penado.

Estos son, pues, los siete criterios en los que debe basarse el prondstico favorable
de reinsercion social. Sin embargo, al lector le puede extranar que no se haga men-
cion alguna a los progresos conseguidos tras el tratamiento penitenciario cuando, por
ejemplo, el art. 67 LOGP establece que: “concluido el tratamiento o proxima la li-
bertad del interno, se emitira un informe prondstico final, en el que se manifestaran
los resultados conseguidos por el tratamiento y un juicio de probabilidad sobre el
comportamiento futuro del sujeto en libertad, que, en su caso, se tendra en cuenta en
el expediente para la concesion de la libertad condicional”.

A nuestro juicio, aun cuando es cierto que la evolucidon experimentada por el pe-
nado a raiz de del tratamiento no sea un factor expresamente recogido en el art. 92.1
c) CP, cabe decir que el haberse sometido satisfactoriamente a dicho tratamiento
puede repercutir positivamente sobre algunos de esos parametros. Asi sucederd, por
ejemplo, con la personalidad del reo, su conducta durante el cumplimiento de la pena,
las circunstancias familiares y sociales, o reduciendo el riesgo de reincidencia. Pero,
principalmente, donde consideramos que el tratamiento desplegara todos sus efectos
es en relacion con la ultima de las variables: “los efectos que quepa esperar de la
propia suspension de la ejecucion y del cumplimiento de las medidas que fueren im-
puestas”.
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1. Especial mencion al juicio de peligrosidad como elemento nuclear del pronds-
tico de reinsercion

Aun cuando muchos los confunden, ambos pronoésticos, el de peligrosidad y el de
reinsercion, no son equivalentes®. El examen sobre la peligrosidad del sujeto recae
principalmente sobre la reincidencia, mientras que el de reinsercion es un estudio
sobre la capacidad del reo de volver a vivir en sociedad. Por tanto, la peligrosidad,
como vimos, forma parte del pronostico de reinsercion, pero, no puede identificarse
con ¢l. Y, mas concretamente, dentro del analisis sobre “la relevancia de los bienes
juridicos que podrian verse afectados por una reiteracion en el delito”, se asocia a la
parte del célculo (o medicidn) de la probabilidad (o riesgo) de reincidencia. Es cierto
que algunos de los elementos descritos en el art. 92.1 ¢) CP pueden utilizarse para la
elaboracion de ese prondstico de reincidencia (como la personalidad, o las circuns-
tancias familiares) pero no sucede lo mismo con otros (como las circunstancias del
delito, la conducta del penado, o los efectos que quepa esperar de la propia suspen-
sion y de las medidas impuestas), siendo discutible incluir en dichas valoraciones los
antecedentes.

Con todo, no podemos negar que este elemento puede jugar un papel fundamental
en la conformacion de dicho prondstico de reinsercion, pues, una de las principales
garantias que pueden exhibirse para conceder la revision es que el sujeto no presente
signos de reincidencia (o que éstos sean asumibles). Ahora bien, esta afirmacion debe
ser matizada por dos razones:

A) La falta de confianza en los instrumentos de medicidon que se pueden utilizar para
evaluar el riesgo de reincidencia.

Tradicionalmente, este tipo de prondsticos se venian resolviendo a través de jui-
cios clinicos (realizados principalmente por psiquiatras y psicélogos), pero, como ya
sucede en algunos dmbitos (programa VioGen o Riscanvi), podria recurrirse a siste-
mas automatizados que proporcionasen una valoracion del riesgo de reincidencia.

La doctrina ha puesto el acento en el elevado grado de falibilidad de estas herra-
mientas de prediccion de la peligrosidad por las altas tasas de error que presentan’,
cuestionandose que puedan adoptarse decisiones que limitan de manera muy impor-
tante los derechos fundamentales de los individuos basandose en estimaciones de un
riesgo futuro de delincuencia o de delincuencia violenta sometidos a un grado de
incertidumbre tan elevado'®.

$ Sefiala equivocadamente MARTINEZ GARAY (2016a, p. 151) que “la revision de la pena depende ante
todo de que exista respecto del sujeto un prondstico favorable de reinsercion social, esto es, que quepa predecir
que una vez en libertad no cometera nuevos delitos”. Esta confusion viene propiciada, en buena medida, por
la errénea equiparacion que también efectiia el art. 92.3 CP cuando establece que se revocara la suspension
cuando ya no pueda mantenerse «el pronastico de falta de peligrosidad en que se fundabay la concesion de la
suspension. No siendo asi, pues, claramente, el art. 92.1 CP hace depender la revision de la PPR del pronodstico
favorable de reinsercion social.

? ICUZA SANCHEZ (2020, pp. 388-389), ROIG TORRES (2018, p. 17), RIOS MARTIN (2013, p. 90).

1" MARTINEZ GARAY (2016b, pp. 22-23), FUENTES OSORIO (2014, p. 338).
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A lo anterior, cabria afiadir otras criticas como los sesgos que puedan presentar
los citados instrumentos, la falta de transparencia (sobre la informacion volcada, o
su tratamiento), la idoneidad de los parametros utilizados, y, especialmente, un défi-
cit de legitimidad (o, si se prefiere, de convalidacion normativa).

Actualmente, no se dispone de un instrumento especifico que permita medir el
grado de reincidencia que puede presentar un condenado a PPR. Con todo, las posi-
bilidades son varias: 1) podria optarse por un sistema mas reglado (por ejemplo, a
través de una Instruccion de I1.PP. en la que se contemplaran los parametros a evaluar
y su metodologia) que permitiese a la Administracion Penitenciaria basar parte de su
informe final en dicho prondstico de reincidencia; 2) optar por un sistema mas insti-
tucional (por medio de una herramienta proporcionada por el Ministerio de Justicia)
que pudiera ser utilizada por el Ministerio Fiscal o estar a disposicion del propio
Tribunal; o, de otras que se pudieran crear en el mercado y que fueran empleadas por
los peritos.

En nuestra opinion, no debe mostrarse un rechazo radical a este tipo de instrumen-
tos, del mismo modo que no se muestran grandes reparos en recurrir a un experto en
salud mental para dirimir tales cuestiones (a pesar del elevado grado de subjetividad
que puede presentar), pues, de pocas herramientas mas se dispone. En este sentido,
tales instrumentos de valoracion no dejaran de ser medios de prueba (aportados por
cada una de las partes o de oficio por el tribunal) que, como otras, en este caso trata-
ran de arrojar algo de luz sobre un aspecto (el riesgo de reincidencia). Como cual-
quier otro dictamen de experto, estard en manos del tribunal conceder o no mayor o
menor credibilidad al mismo a la hora de formar su conviccién (a través de un pro-
cedimiento contradictorio). Debiendo quedar suficientemente motivado las razones
que conducen al Tribunal a asumir o apartarse de los resultados que muestren tales
sistemas. En definitiva, esos instrumentos pueden ayudar al tribunal, pero, natural-
mente, las conclusiones que proporcionen no pueden sustituir su opinion.

ICUZA SANCHEZ (2020, p. 391) repara especialmente en la dificultad que tiene
el reo (o su representante) para refutar los resultados estadisticos o matematicos. Se-
nalando que, ante estos resultados, los abogados, los miembros del Equipo Técnico
o incluso los jueces poco pueden hacer cuando se obtenga un resultado de riesgo alto.
Por ello, como pone de relieve MARTINEZ GARAY (2023, p. 36), en el caso de
que se hayan utilizado herramientas estructuradas de valoracion del riesgo, resultara
imprescindible conocer qué herramienta se ha aplicado, cuéles son la sensibilidad,
especificidad, y valores predictivos positivo y negativo (pues esto es lo que permite
conocer las tasas de falsos positivos y falsos negativos), cuéles son las probabilidades
de reincidencia asociadas a cada nivel de riesgo, qué factores integran la herramienta
y qué peso tiene cada factor -o combinacion de factores- en el resultado final, asi
como si la herramienta ha sido validada en poblacion espafiola y, en su caso, las
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caracteristicas de las muestras utilizadas y los resultados de dichos estudios de vali-
dacion.

En todo caso, la conclusion a la que se llegara sobre este extremo no podria llegar
a condicionar por si sola un pronostico desfavorable de reinsercion, pues, como vi-
mos, son otros los aspectos que también deben valorarse junto a la reincidencia.

B) Un nivel de riesgo medio o incluso alto no puede frustrar la concesion de la
revision.

Sentado lo anterior, en cuanto a los niveles de riesgo, MARTINEZ GARAY
(2023, p. 12) apunta que “si los tribunales interpretaran de forma literal el texto de la
ley y para conceder la suspension de la ejecucion de la pena de prision permanente
reclamaran disponer de informes en los que se asegurase la ausencia total de proba-
bilidad de reincidencia («falta de peligrosidad»), entonces lo que si podria predecirse
con certeza es que nunca se revisaria la pena, sencillamente porque esa clase de pro-
nunciamiento no puede hacerse con base cientifica. Y tendriamos ya el argumento
en el que basar tanto la inconstitucionalidad de este castigo, como su incompatibili-
dad con el art. 3 del Convenio Europeo de Derechos Humanos™.

Con todo, como ya advertimos, el art. 92.1 ¢) CP no exige una cosa asi. El tenor
literal del precepto, como puede comprobarse, no alude a que la revision sélo se
concedera si se observa una “falta de peligrosidad”. Se fija como criterio, por el con-
trario, obtener un pronostico favorable de reinsercion social. Y, como también diji-
mos, el juicio sobre la reincidencia es uno mas de los otros tantos parametros que
conforman ese pronoéstico. Por todo ello, cabria concluir que el CP no exige un riesgo
cero de reincidencia (lo cual, como resulta evidente, tampoco es posible). Lo que nos
permite, entre otras cosas, realizar las siguientes consideraciones.

En lo que sigue, si estamos absolutamente de acuerdo con las conclusiones a las
que llega MARTINEZ GARAY (2023, pp. 36-37). Asi, si el resultado de la estima-
cion es de riesgo bajo, como sefiala la citada autora, “la revision de la pena y subsi-
guiente concesion de la suspension de la ejecucion y libertad condicional deberia
concederse en todo caso. Habida cuenta de las altas tasas de acierto que tienen los
pronodsticos en estos casos, de que es una decision pro reo, y de que la denegacion
supondria prolongar indefinidamente una limitacion extraordinariamente gravosa del
derecho a la libertad, no alcanzo a ver qué argumento podria validamente oponerse
a la revision en este caso. La tnica excepcion que se me ocurre seria que en el caso
concreto estuvieran acreditados indicios concretos de que el sujeto planea un nuevo
delito violento, por ejemplo que haya emitido amenazas creibles de volver a matar;
es decir, que se cumplieran los criterios del ‘test Osman’ segun los ha establecido la
jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos. Se trata, no obstante, de
un supuesto que se me antoja inverosimil, pues si estdn acreditados estos indicios lo
normal serd que se hayan tenido en cuenta al elaborar el prondstico, y éste en conse-
cuencia no haya sido de riesgo bajo”.
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Pero, también, cuando el resultado de la estimacion sea de riesgo medio o incluso
alto, “larevision de la pena y subsiguiente concesion de la suspension de la ejecucion
y libertad condicional deberia concederse, a mi juicio, igualmente. Exceptuando el
caso de que concurran las circunstancias del ‘test Osman’ a las que me acabo de
referir, considero que en estos casos tampoco estd justificada la denegacion de la
revision porque, ante todo, el nimero de falsos positivos es altisimo, lo que desde el
punto de vista de la proporcionalidad hace a mi juicio excesivo el sacrificio de la
libertad individual que comporta el mantenimiento en prision. Y, ademads, porque
creo que resulta dificil legitimar una decision tan dréstica contra reo cuando muchos
de los factores de riesgo que se tienen en cuenta en la valoracion son circunstancias
que el condenado no puede cambiar, que ya influyeron en la determinacion de la
pena, que no le son reprochables, y que la propia naturaleza de este castigo -debido
a sus larguisimos tiempos de cumplimiento obligatorio- habra contribuido a empeo-
rar” (MARTINEZ GARAY, 2023, p. 37).

La propia autora (MARTINEZ GARAY, 2023, p. 39) advierte que “podria obje-
tarse que la tesis que aqui se ha expuesto no respeta el tenor literal del art. 92.1.c)
CP, pues éste reclama para la revision un «pronostico favorable de reinsercion so-
cial», y aqui se esta defendiendo dejar en libertad condicional -salvo casos excepcio-
nales- también a quienes reciban una evaluacion de riesgo alto”. Sin embargo, la
interpretacion que defiende la autora (y que suscribimos por completo) puede darse,
justamente, porque el criterio de la reincidencia no es el unico que forma el pronos-
tico de reinsercion. Si asi fuera, una estimacion de riesgo alto nos abocaria irreme-
diablemente a denegar la revision. Por el contrario, ante un resultado de riesgo alto,
el Tribunal sentenciador deberd valorar si constituye un factor lo suficientemente
determinante como para condicionar (per se) un prondstico negativo de reinsercion;
o, por el contrario, como deberia suceder, procediese a valorar en conjunto éste y el
resto de los parametros.

Ademas de por los motivos anteriormente aducidos, existen otros argumentos que
refuerzan esta tesis. Asi, cabria recordar que, si existen fundadas razones de reitera-
cion delictiva, lo que deberia hacerse es adoptar alguna de las prohibiciones y debe-
res que establece el art. 83 CP (por remision del art. 92.3 CP). En segundo lugar, si
el condenado a PPR delinque durante el plazo de suspension, se revocard y reingre-
sara en prision (regresando seguramente al segundo grado); convirtiéndose de nuevo
la PPR en una pena perpetua (al menos hasta una proxima revision). Y, en tercer
lugar, una vez remitida la pena, cabria recordar que puede imponerse la medida de
libertad vigilada en aquellos supuestos del art. 140 CP (siendo obligatoria en terro-
rismo).

Mas dudas nos genera la posibilidad, a la que apunta MARTINEZ GARAY (2023,
p. 37), de que el prondstico de riesgo “pueda ser de gran utilidad para ayudar a decidir
cual deba ser la duracion de la libertad condicional dentro del margen de entre 5 y
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10 afios que permite la ley”. Efectivamente, ese es el plazo que contempla el art. 92.3
CP, pero, consideramos que no existe base legal (ni en ese ni en otro precepto del
CP) para utilizar el pronostico de reincidencia a la hora de concretar ese plazo de
suspension. Siendo una interpretacion plausible, parece mas bien que los criterios de
los que dispone el Tribunal para acotar ese periodo se encuentran recogidos en el
parrafo segundo del art. 80.1 CP (por remision del propio art. 92.3 CP).

2. El prondstico de reinsercion en casos de concurrencia de delitos

El art. 92.1 CP alberga la siguiente disposicion: “en el caso de que el penado lo
hubiera sido por varios delitos, el examen de los requisitos a que se refiere la letra c)
se realizara valorando en su conjunto todos los delitos cometidos™.

El precepto presupone, en consecuencia, o parece dar a entender, que la comision
de otros delitos puede repercutir sobre el pronostico de reinsercion; esto es, que lo
puede alterar.

Con todo, a nuestro juicio, el legislador parte de una premisa erronea. Y, es que,
en nuestra opinion, no se trata de comprobar en qué grado el hecho de que concurran
mas delitos pueda influir en cada uno de esos aspectos. Esto resulta, para empezar,
dificil de determinar; y, en segundo lugar, afirmar que la configuracion de cada pa-
rametro venga condicionada inicamente por el nimero de delitos cometidos es algo
que no se sostiene porque, como resulta razonable, concurriran seguramente otras
variables. Veamoslo.

En cuanto a la personalidad del penado, podria afirmarse que ésta podria repercutir
en que el sujeto cometa mas delitos; o, mas de un tipo que de otro. Pero, también
podria decirse lo contrario; esto es, que la comision de un mayor numero de delitos
es lo que estaria condicionando el cambio de personalidad del sujeto. En cualquier
caso, a nosotros, lo unico que nos debe importar es si la personalidad del sujeto es o
no compatible con llevar de nuevo una vida en sociedad.

Si recurrimos a la conducta del penado, un condenado a dos PPR puede mostrar
una actitud intachable; y, en cambio, un delincuente condenado a una pena de prision
de cinco afos ser un preso muy conflictivo o peligroso. Pero, el inico dato relevante
para nosotros debe ser el comportamiento que exteriorice (no las causas que le llevan
a ello).

Lo mismo sucede respecto de las circunstancias familiares o sociales. ;Puede tener
mayores dificultades para encontrar trabajo un delincuente cuanto mas delitos haya
cometido?: puede. ;Puede producir mayor alejamiento de la familia el hecho de que
el sujeto haya cometido mas de un delito?: puede. Pero, en cualquier caso, lo rele-
vante sera si el interno cuenta con apoyo familiar y social en el exterior que le permita
o facilite retornar a la sociedad.

Y, también, en el juicio de reincidencia, el hecho de haber cometido multiples
delitos no tiene porqué aumentar ese nivel de riesgo.
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Respecto de los antecedentes, la prevision no tiene efecto alguno. Y, en cuanto a
“las circunstancias del delito”, tampoco puede tenerlo en aquellos casos que no lle-
ven aparejada PPR, por cuanto, se tratara de aspectos que ya habran sido valorados
a la hora de enjuiciar la/s conducta/s. Si cuando la segunda o el resto de condenas
también lo sean a PPR.

Por ultimo, en referencia a “los efectos que quepa esperar de la propia suspension
de la ejecucion y del cumplimiento de las medidas que fueren impuestas”, la comi-
sion de un mayor nimero de delitos no permite atisbar que los efectos de la suspen-
sion vayan a ser negativos. Y, tampoco, que ello impida cumplir las prohibiciones y
deberes que, conforme al art. 83 CP, se establezcan.

La tnica conclusion clara que, a nuestro juicio, permite extraer este precepto (ab-
solutamente prescindible, por no generar mas que confusion) es que, bajo ningin
concepto, puede afirmarse que la existencia de varios delitos constituya (automati-
camente) un obstaculo a esa reinsercion, pues, el art. 78 bis CP ya prevé para esos
casos periodos mas amplios para alcanzar el tercer grado u obtener la revision.

V. La revision en supuestos de terrorismo: requisitos adicionales

En virtud del art. 92.2 CP, si se tratase de delitos referentes a organizaciones y
grupos terroristas y delitos de terrorismo del Capitulo VII del Titulo XXII del Libro
I1 de este Codigo (no en caso de organizaciones criminales)'!, para la suspension de
la ejecucion de la pena serd necesario, ademas de los criterios previsto en el art. 92.1
CP, que el penado:

1) muestre signos inequivocos de haber abandonado los fines y los medios de la
actividad terrorista; y,

2) haya colaborado activamente con las autoridades. Esta colaboracion debe pres-
tarse para:

- impedir la produccion de otros delitos por parte de la organizacion o grupo te-
rrorista;

- atenuar los efectos de su delito;

- la identificacion, captura y procesamiento de responsables de delitos terroristas;

- obtener pruebas; o,

- para impedir la actuacion o el desarrollo de las organizaciones o asociaciones a
las que haya pertenecido o con las que haya colaborado.

Se trata, en consecuencia, de dos exigencias acumulativas.

Lo anterior podré acreditarse mediante:

1) una declaracion expresa de repudio de sus actividades delictivas y de abandono
de la violencia; y,

1 Adviértase que el art. 90.8 CP alude a los mismos requisitos, pero, si los extiende a delitos cometido en
el seno de organizaciones criminales.
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2) una peticion expresa de perdon a las victimas de su delito;

3) asi como por los informes técnicos que acrediten que:

a) el preso estd realmente desvinculado de la organizacion terrorista y del entorno
y actividades de asociaciones y colectivos ilegales que la rodean; y,

b) su colaboracion con las autoridades.

A juicio de RODRIGUEZ YAGUE (2018, pp. 170-172), el legislador parece ha-
ber olvidado que para haber accedido previamente al tercer grado el sujeto ya se
habria desvinculado de la banda armada, pues asi lo requiere desde 2003 el art. 72.6
LOGP. Efectivamente, el art. 72.6 LOGP menciona los mismos criterios que el art.
92.2 CP. Pero, como ya advertimos en su momento, en el caso de la PPR, para el
tercer grado el art. 36.1 CP sdlo exige que concurra un pronostico individualizado y
favorable de reinsercion social. Asi pues, en nuestro caso, esas exigencias adiciona-
les s6lo se tendran en cuenta a la hora de conceder o no la revision en supuestos de
terrorismo cuando se haya cometido un delito con resultado de muerte.

Por su parte, LANDA GOROSTIZA (2015, p. 22) advierte que “el nuevo articulo
92.2 CP afiade como presupuesto particular sélo para terrorismo —sin mencién del
crimen organizado- los requisitos de abandono y colaboracion que, sin embargo, de
acuerdo con el articulo 72.6 LOGP son requisitos también para este tltimo en la
medida en que se precisa de la previa clasificacion en tercer grado. He aqui otra
contradiccion sistematica que bien podria abrir la puerta a la derogacion de la exi-
gencia de abandono y colaboracion tasados respecto de las organizaciones y grupos
criminales si se entendiera que el articulo 92.2 CP es ley especial respecto del articulo
72.6 LOGP: en tal caso s6lo el terrorismo en sentido estricto —al igual que en los
casos del art. 36.1 CP: periodos minimos mas largos para permisos y tercer grado
solo en terrorismo- deberia cumplir con ese segundo escalon de requisitos —o presu-
puestos obstaculo- en el proceso de revision de la prision permanente”. Efectiva-
mente, el art. 72.6 LOGP alude a personas condenadas por delitos de terrorismo de
la seccion segunda del capitulo V del titulo XXII del libro II del Codigo Penal o
cometidos en el seno de organizaciones criminales. Sin embargo, y descartada la
aplicacion de dicho precepto para la clasificacion en tercer grado, el art. 92.2 CP no
se refiere a las organizaciones criminales. Por tanto, su aplicacion unicamente al-
canza a los supuestos de terrorismo (DEL CARPIO DELGADO, 2013-2014, p. 102).
El legislador se aparta asi, de lo dispuesto en el art. 90.8 CP para la libertad condi-
cional, en donde esas exigencias extra si se dirigen a ambos colectivos.

En cuanto a la primera de las condiciones (el abandono de los fines y medios de
la actividad terrorista), la doctrina ha destacado que esa alusion “habré de interpre-
tarse como una referencia a la actividad criminal, lo que hace dificil su delimitacion
con los medios de la actividad terrorista. Desde luego, cualquier interpretacion de
aquéllos que los identifique con el ideario politico al servicio del cual se ha llevado
a cabo la conducta criminal resultaria patentemente inconstitucional”
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(CARBONELL MATEU, 2015, p. 219). Por tanto, no cabe incluir el abandono de
fines que se ajusten a la legalidad.

En cuanto a la segunda de las condiciones, hay que entender que la colaboracion
con las autoridades se podra prestar en la medida en que el sujeto tenga capacidad
para ello. Asimismo, ésta puede darse desde el inicio del cumplimiento de la condena
(incluso antes) y no sdlo con caracter previo a la suspension (lo cual, en este caso,
después de tantos afos, no parece tener mucho sentido).

Con todo, en este punto, al menos parcialmente, consideramos que la PPR no se
ajusta a los dictados del TEDH por lo que diremos a continuacion. En Italia, la Ley
num. 354, de 26 de julio de 1975 (Norme sull'ordinamento penitenziario e sulla ese-
cuzione delle misure privative e limitative della liberta") contemplaba en el art 4 bis
una disposicion muy similar a la del CP espafiol, que se veia completada con lo dis-
puesto en el art. 58 ter de la citada Ley. De forma que, el condenado en estos casos
a la pena de ergastolo ostativo debia proporcionar a las autoridades elementos deter-
minantes que permitieran prevenir las consecuencias posteriores del delito o facilitar
el establecimiento de los hechos y la identificacion de los responsables de las infrac-
ciones penales. El condenado quedaba exento de esta obligacion si dicha colabora-
cion puede calificarse de “imposible” o “inexigible” y si acreditaba la ruptura de
cualquier vinculo actual con el grupo mafioso.

Sin embargo, la STEDH (Seccion 1*) caso Marcello Viola contra Italia, de 13 de
junio de 2019 (ECLI:CE:ECHR:2019:0613JUD007763316), considerd que las con-
diciones exigidas en el art. 4 bis de la Ley penitenciaria italiana restringian excesi-
vamente la perspectiva de liberacion de la persona en cuestion y la posibilidad de
revision de su sentencia. No pudiendo ser calificada como reducible a los efectos del
articulo 3 de la Convencion. De hecho, el Decreto-Ley n. 162, de 31 de octubre de
2022 (convertido en Ley n. 199, de 30 de diciembre de 2022) modificé el apartado 1
bis del art. 4 bis de la Ley penitenciaria italiana. Ahora, los beneficios a que se refiere
el apartado 1 pueden concederse, incluso en ausencia de colaboracion con el poder
judicial de conformidad con el articulo 58-ter, a los presos e internados por delitos
cometidos con fines de terrorismo, incluido el terrorismo internacional, o de subver-
sion del orden democratico mediante la comision de actos de violencia, por los deli-
tos a que se refieren los articulos 416-bis y 416-ter del codigo penal, por los delitos
cometidos haciendo uso de las condiciones previstas en el articulo 416-bis del codigo
penal o para facilitar las 'actividades' de las asociaciones alli previstas (entre otros
delitos): “siempre que demuestren el cumplimiento de las obligaciones civiles y las
obligaciones de reparacion pecuniaria consiguientes a la condena o la imposibilidad
absoluta de tal cumplimiento y adjunten elementos especificos, distintos y adiciona-
les respecto de la conducta penitenciaria ordinaria, a la participacion del recluso en
el proceso de reeducacion y la mera declaracion de desvinculacion de cualquier or-
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ganizacion delictiva a la que pertenezca, que permitan excluir la relevancia de vincu-
los con la delincuencia organizada, terrorista o subversiva y con el contexto en que
se cometio el delito, asi como el peligro de restablecer dichas conexiones, incluso
indirectamente o por medio de terceros, teniendo en cuenta las circunstancias perso-
nales y ambientales, las razones inferidas en apoyo de la falta de colaboracion, la
revision critica de la conducta delictiva y cualquier otra informacion disponible. A
los efectos de otorgar los beneficios, el juez también constata la existencia de inicia-
tivas del interesado en favor de las victimas, tanto en las formas de reparaciéon como
en las de justicia restaurativa”.

Asi las cosas, en el art. 92.2 CP unicamente deberia valorarse la desvinculacion del
sujeto con el entorno terrorista. Pudiéndose valorar la colaboracion con las autoridades
s6lo de forma positiva, pero, no como obstaculo para la concesion de la revision.

V1. La constitucionalidad de la PPR segin el TC: examen sobre los requisitos

1. La PPR no es una pena inhumana o degradante: art. 15 CE

El Tribunal Constitucional aborda este aspecto en el Fundamento Juridico 4 de la
STC 169/2021, de 6 de octubre (ECLI:ES:TC:2021:169).

1.1. Sobre la posibilidad de que la pena devenga perpetua

En opinidon del TC, el test de humanidad exige comprobar los siguientes puntos:

(i) la pena debe ser objetivamente revisable, esto es, no debe abarcar en su confi-
guracion normativa ni en su imposicion judicial toda la vida del reo;

(i1) debe ofrecer al interno una expectativa o esperanza realista, no meramente
teorica, de alcanzar algun dia la libertad;

(ii1) el procedimiento para recuperar la libertad debe ser predeterminado, claro y
cognoscible desde el mismo momento de su imposicion;

(iv) la decision liberatoria debe tener en cuenta la evolucion individual experi-
mentada por el reo durante la ejecucion de la condena, y

(v) el reo debe recibir, de manera voluntaria, no forzada, el tratamiento adecuado
a sus circunstancias y necesidades para favorecer dicha evolucion.

Apunta el Alto Tribunal que los cuatro primeros apartados son encuadrables en lo
que la doctrina del Tribunal Europeo Derechos Humanos denomina “reductibilidad
de iure”, pues se refieren a la configuracion juridica de la pena y, en particular, de
los presupuestos y del procedimiento para alcanzar la libertad; el quinto, en el de la
“reductibilidad de facto”, pues se refiere a una actividad prestacional u obligacién
positiva del Estado, concebida como obligacion de medios, no de resultado, de pro-
porcionar al interno un tratamiento adecuado a sus necesidades y circunstancias que
posibilite su evolucion personal y haga factible su esperanza de liberacion (STEDH
Murray, § 103, 104 y 112).
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El TC sostiene que: “Se puede afirmar que la reductibilidad de iure queda sufi-
cientemente garantizada al imponerse al tribunal un examen actualizado y periodico
de la evolucién personal del interno y de sus condiciones de reingreso en la sociedad
«tras un procedimiento oral contradictorio en el que intervendran el Ministerio Fiscal
y el penado, asistido por su abogado” (art. 92.1, parrafo tltimo, CP)»”. A juicio del
TC, las razones son las siguientes:

1) El art. 92.1 CP dispone que el tribunal acordaré la suspension condicional (li-
bertad condicional) de la pena de prision permanente revisable para el penado que,
cumplidos ciertos periodos minimos, se encuentre clasificado en tercer grado y pre-
sente un pronostico favorable de reinsercion social apreciado por el tribunal a la vista
de su personalidad, sus antecedentes, las circunstancias del delito cometido, la rele-
vancia 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, previa valoracion de los in-
formes de evolucion remitidos por el centro penitenciario y por aquellos especialistas
que el propio tribunal determine.

2) El art. 92.4 CP establece a su vez el procedimiento a seguir para verificar la
revision de la pena, que impone al tribunal, cumplidos los periodos minimos de con-
dena, el deber de verificar al menos cada dos afios el cumplimiento de los requisitos
para la concesion de la suspension condicional y prevé asimismo que el tribunal re-
solvera también las peticiones de concesion de la libertad condicional del penado,
aunque en tal caso, 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.

En cuanto a la reductibilidad de facto, a juicio del TC, “plantea un problema de
naturaleza diferente, pues la realizacion efectiva de este presupuesto dependera de la
diligente aplicacion de los institutos resocializadores previstos en nuestro ordena-
miento penitenciario antes de promulgarse la Ley Orgénica 1/2015, lo que en un
plano material suscita el problema de la suficiencia de los medios aportados por la
administracion para el éxito del tratamiento penitenciario, entendido como «el con-
junto de actividades directamente dirigidas a la consecucion de la reeducacion y re-
insercion social de los penados» que «pretende hacer del interno una persona con la
intencion y la capacidad de vivir respetando la Ley penal, asi como de subvenir a sus
necesidades» (art. 59 LOGP)”. Sin embargo, advierte el TC que “la inconstituciona-
lidad de la norma no puede basarse en la disponibilidad de medios: se trata de una
cuestion que, por estar relacionada con la aplicacion de la ley, no es susceptible de
integrar el juicio abstracto de constitucionalidad, sin perjuicio de las consecuencias
juridicas que puedan derivarse en otros &mbitos”.

Efectivamente, en nuestra opinion, lleva razon el TC al afirmar que tanto la reduc-
tibilidad “de iure” como “de facto” es posible, pues, tanto la propia regulacion de la
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PPR en el CP como la normativa penitenciaria asi lo prevén. En este sentido, el hecho
de que, en la practica, no se otorguen permisos de salida, no se conceda el tercer
grado o la suspension (por una aplicacion incorrecta de la ley); o, no se proporcionen
programas de tratamiento adecuados a las necesidades de cada uno de estos internos
(por falta de medios), no puede invalidar la constitucionalidad de esta pena.

1.2. Sobre la aflictividad de la pena.

Sobre este punto, el TC se pronuncia en estos términos: “hay que empezar sefia-
lando que existe la opinidon, ampliamente compartida en la dogmatica penal por au-
tores de muy diversa orientacion doctrinal, e incluso ideoldgica, de que una privacion
de libertad de duracion superior a quince o veinte afios puede representar una forma
de tratamiento inhumano o degradante si se atiende a su negativo impacto en el bie-
nestar psiquico y en el equilibrio mental del interno, manifestado en forma de insti-
tucionalizacion, pasividad, pérdida de autoestima y depresion. No es una opinion
sustentada en percepciones subjetivas o intuiciones personales de los autores, sino
basada en analisis clinicos y sociologicos solventes y ampliamente reconocidos”.

Ahora bien, como afirma a continuacion el Alto Tribunal: “Se trata, en cualquier
caso, de una objecion aplicable por igual a las penas perpetuas y a las penas de prision
de duracion determinada en el caso de que por si solas, o refundidas con otras, su-
peren ese marco temporal; es parte de un debate historico sobre la legitimidad y uti-
lidad de la pena de prision que encuentra su expresion mas acusada en posiciones
abolicionistas”.

El TC considera que no puede hacer un juicio abstracto de inconstitucionalidad
basado exclusivamente en los efectos desocializadores que la prolongacion en el
tiempo del cumplimiento de la pena privativa de libertad puede generar, pues, como
dejo6 sentado en la STC 91/2000 (FJ, 9), la calificacion como inhumana o degra-
dante de una pena no puede derivarse exclusivamente de su duracion, sino que
exige un contenido material que asociamos a su forma de ejecucion y a sus moda-
lidades.

Y concluye (de manera acertada) que la PPR no posee una aflictividad inadmisi-
ble: “La progresividad del sistema penitenciario y la adaptacion del tratamiento a la
personalidad del interno constituyen en definitiva paliativos de eficacia reconocida
para precaver el riesgo de que se produzca una disociacién manifiesta entre el con-
tenido aflictivo inherente a toda pena privativa de libertad y la intensidad de los su-
frimientos infligidos con motivo de su ejecucion, disociacion que marcaria el punto
en el que entraria en crisis el modelo penal desde la perspectiva del principio de
humanidad. (...) solo en el caso de que el modo y las circunstancias de ejecucion de
la pena fueran susceptibles de generar un efecto multiplicador de su aflictividad ori-
ginaria seria posible emitir un juicio ex ante de que la ley ha rebasado el limite de lo
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constitucionalmente admisible. En este aspecto, el sistema de individualizacion cien-
tifica definido en el art. 72 LOGP, conocido por su funcion vertebradora del sistema
penitenciario espafol, representa una garantia suficiente”.

2. La PPR es proporcional y no es una pena indeterminada (art. 17.1 CE y art.
25.1 CE)

2.1. Infraccion del principio de proporcionalidad (FJ, 7)

a) Fines de la pena de prision permanente revisable:

La sentencia indica al respecto que: “(...) la declaracion de principios efectuada en
el preambulo de la Ley Orgénica 1/2015, (...) apela a la necesidad de proporcionar
una respuesta extraordinaria a delitos extraordinarios, con el elemento compensato-
rio de la posible revision de la pena en principio indeterminada: esta declaracion
trasluce una voluntad inequivoca de intensificar la reaccion penal frente a unos deli-
tos que tenian asignada hasta entonces una pena de prision de duracidon no superior a
los veinticinco afos, que el legislador de 2015 consider6 insuficientemente disuaso-
ria desde una determinada percepcion del clima social. El fin legitimo declarado se
identifica, pues, con el reforzamiento de la funcion protectora de los bienes juridicos
tutelados por los tipos penales a los que se asigna esta pena (la vida humana inde-
pendiente y la libertad sexual frente a ataques de extraordinaria gravedad por las
circunstancias del sujeto que los sufre y el modo en que se producen)”.

El Alto Tribunal contintia senalando que: “No menos relevante es el fin que se
infiere de la concreta articulacion normativa de la pena. La mera lectura de algunos
de los preceptos impugnados —singularmente los relativos a la revision de la pena,
arts. 36.1 y 92.1 c) CP, que condicionan la libertad a la existencia de un pronostico
favorable de reinsercion social— evidencian que también se trata de evitar la rein-
corporacion a la sociedad de penados que no se hayan rehabilitado y que presenten
un prondstico sombrio de comportamiento futuro. Responde a una necesidad refor-
zada de inocuizacion del delincuente —prevencion especial— que trasluce nueva-
mente un juicio de insuficiencia del sistema de penas precedente, que abocaba a la
excarcelacion del penado al vencimiento del término de la condena o del limite de
acumulacion juridica de las condenas pendientes de cumplimiento (arts. 76 y 78 CP).
Estos fines no plantean ninguna incompatibilidad con los valores constitucionales:
la funcioén protectora de bienes juridicos relevantes ha sido reconocida por este tri-
bunal como una funcién integral de las normas penales que “no solo corresponde a
la norma que prohibe la realizacion de la conducta tipica, sino también a la que prevé
para tal caso la imposicion de una determinada pena o de una concreta combinacion
de penas” (STC 60/2010, de 7 de octubre, FJ 10). La proteccion de la sociedad es,
por su parte, una vertiente de la funcioén protectora de bienes juridicos, que trata de
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evitar la reincidencia, y un valor destacado en el Derecho comparado que ha condu-
cido al Tribunal Europeo Derechos Humanos a exigir de los Estados la adopcion de
medidas eficaces para combatir el crimen violento y a concluir que el CEDH no
prohibe la imposicion de penas indeterminadas que permitan prolongar la detencion
del reo cuya liberacion pueda representar un peligro (vid. STEDH de 26 de abril de
2016, asunto Murray c. Paises Bajos, § 111, que remite a la STEDH de 15 de diciem-
bre de 2009, asunto Maiorano y otros c. Italia, § 115 a 122)”.

En definitiva, para el TC, el debate constitucional no giraria, por ello, en torno a
la legitimidad de los fines, sino a la adecuacion de los medios dispuestos en la norma
para su realizacion.

b) Necesidad de la pena:

Como recuerda el TC, el examen de la medida ha de centrarse en su necesidad,
momento en el que es preciso valorar el “conjunto de sanciones que el mismo legis-
lador ha estimado necesarias para alcanzar fines de proteccion andlogos” para deter-
minar si “resulta evidente la manifiesta suficiencia de un medio alternativo menos
restrictivo de derechos para la consecucion igualmente eficaz de las finalidades
deseadas por el legislador” (STC 55/1996, FJ 8, en el mismo sentido STC 136/1999,
FJ 23).

En el caso de la PPR, el TC estima que: “La Ley Organica 1/2015 introduce la
pena de prision permanente revisable en determinadas tipologias de asesinato y de
homicidio cualificado por la calidad del sujeto pasivo (victima) o por su encuadra-
miento en contextos de terrorismo, genocidio y lesa humanidad, asi como en deter-
minadas conductas atentatorias de la libertad sexual y la integridad fisica en el con-
texto de un genocidio que contaban en la regulacion anterior con limites penoldgicos
de veinte, veinticinco y treinta afios, segun se aprecia en la redaccion que tenian antes
de la reforma operada por la Ley Organica 1/2015 los arts. 139, 140, 485.1, 572.2.1,
605.1, 607.1.1, 2 y 3 y 607 bis.2.1 CP. Se puede discutir si estos limites proporcio-
naban ya en su momento una respuesta suficiente para afianzar el ordenamiento ju-
ridico y el sentimiento colectivo de Justicia, consideracién que queda extramuros del
objeto de este procedimiento, pero no que la pena de prision permanente revisable
no haya contribuido a reforzar la finalidad disuasoria del sistema de Justicia penal.
En la constatacion de este incremento, que permite descartar la existencia de medidas
alternativas menos gravosas pero «de una funcionalidad manifiestamente similar a
la que se critique por desproporcionaday, se agota el juicio de necesidad que corres-
ponde a este estadio en el que «el control de este Tribunal Constitucional ‘tiene un
alcance y una intensidad muy limitadas’, so pena de arrogarse un papel de legislador
imaginario que no le corresponde y de verse abocado a realizar las correspondientes
consideraciones politicas, econdmicas y de oportunidad que le son institucional-
mente ajenas y para las que no estd organicamente concebido» (STC 161/1997, de 2
de octubre, FJ 11; en el mismo sentido, STC 136/1999, de 20 de julio, FJ 28)”.
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Efectivamente, tradicionalmente, el TC se ha mostrado muy cauto a la hora de
emitir valoraciones sobre este aspecto. Y asi debe ser, pues, no habiendo una mani-
fiesta irracionalidad en la eleccion de la medida que evidencie la existencia de me-
dios menos gravosos, no es de su incumbencia pronunciarse sobre la necesidad de la
misma (por afectar a consideraciones de caracter mas politico). Al contrario, es tarea
del legislador decidir, como en este caso ha hecho, si, hechos que antes se castigaban
con penas de hasta veinticinco afios, ahora deben ser castigados con una mayor pena.
Esto es, el legislador puede considerar que la gravedad de ciertos delitos no puede
ser sancionada s6lo con unas penas cuyo cumplimiento efectivo no suele alcanzar en
la practica esa cifra.

c) Proporcionalidad estricta:

Senala el TC que en la verificacion del juicio estricto de proporcionalidad, “que
es el que compara la gravedad del delito que se trata de impedir —y, en general, los
efectos benéficos que genera la norma desde la perspectiva de los valores constitu-
cionales— y la gravedad de la pena que se impone —y, en general, los efectos nega-
tivos que genera la norma desde la perspectiva de los valores constitucionales— en
un plato de la balanza se sitia la gravedad de las conductas sancionadas y en el otro
“los costes facticos que la medida comporta para los valores constitucionales”, pon-
deracidn en la que puede ser util efectuar una comparativa con otras normas penales
del Derecho interno y con soluciones del Derecho comparado (vid. STC 136/1999,
FJ 29).

A continuacidn, el Alto Tribunal analiza los siguientes aspectos:

1) Comparacion con el maximo previsto de cumplimiento para otros delitos no
castigados con PPR:

- La concrecion normativa bésica de la pena de prision permanente revisable (arts.
36.1 y 92.1 CP) franquea el acceso del penado al tercer grado de clasificacion peni-
tenciaria a los quince afios de condena y a la suspension condicional a los veinticinco
afios. Se trata de plazos que no exceden el marco de la pena de prision de duracion
determinada en su expresion maxima (treinta afios: art. 70.3.1 CP) por lo que se
puede afirmar que no representan un desequilibrio manifiesto de la ley en la confi-
guracion de la reaccion penal.

- Las restricciones temporales agravadas para el acceso al tercer grado de clasifi-
cacion penitenciaria, de veinte afios en caso de delitos terroristas [art. 36.1 a) CP] y
de dieciocho, veinte, veintidds, veinticuatro y treinta y dos afios para diversos su-
puestos de pluralidad de condenas (arts. 78 bis y 140.2 CP) y para el acceso a la
libertad condicional, de veintiocho, treinta y treinta y cinco afios para supuestos de
pluralidad de condenas (arts. 78 bis y 140.2 CP), son ciertamente severas, pero no
llegan a desbordar el nivel de retribucion fijado en casos de acumulacion juridica de
penas en el art. 76 CP, que desde su reforma por la Ley Organica 7/2003, de 30 de
junio, contempla limites de cumplimiento de veinticinco, treinta y cuarenta afios de
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duracion, permitiendo el art. 78 CP vincular el computo del tiempo de cumplimiento
necesario para acceder a permisos, tercer grado y libertad condicional a la suma arit-
mética de las penas cuando el limite de la pena a cumplir no alcance la mitad de dicha
suma.

2) El panorama que ofrece el derecho comparado proporciona asimismo un crite-
rio que permite descartar la idea de que estemos en presencia de una reaccion puni-
tiva arbitraria o extravagante. En los paises del Consejo de Europa, cuyos ordena-
mientos incorporan modalidades de pena de prision perpetua o permanente, se fijan
plazos minimos de cumplimiento previos a la liberacion condicional que oscilan, en
la mayoria de los casos, entre los veinte y los treinta afios, segin se expone en el
“Vigésimo quinto Informe General del Comité europeo para la prevencion de la tor-
tura y de las penas o tratos inhumanos o degradantes”, publicado el afio 2016, en
cuyo apartado 68 se detalla que el periodo de seguridad més corto es el de doce afios
previsto en Dinamarca y Finlandia, que se exigen quince afios en Austria, Bélgica,
Alemania y Suiza, y que el mas extenso es el de cuarenta anos, previsto en Turquia
para determinados delitos. En el caso del Reino Unido, es el tribunal sentenciador el
que fija un periodo de cumplimiento minimo, que no esta predeterminado de forma
absoluta en la ley; en otros paises, como Bulgaria, Lituania, Malta, Holanda, y, para
ciertos crimenes, Hungria, Eslovaquia y Turquia, no hay un sistema de libertad con-
dicional para los condenados a cadena perpetua. Por su parte, los paises que no tienen
prevista pena de prisién perpetua, como Andorra, Bosnia Herzegovina, Croacia,
Montenegro, Portugal, San Marino, Serbia y Eslovenia, prevén penas de duracion
temporal para los delitos mas graves que oscilan entre veinte y cuarenta afios.

3) El art. 110.3 del Estatuto de la Corte Penal Internacional establece un plazo
minimo de veinticinco afios para la reduccion de la pena de cadena perpetua prevista
en su art. 77.1 b).

4) El art. 92.1 a) CP no resulta disonante; tampoco el art. 78 bis CP, que reserva
en su apartado 3 los periodos de seguridad de duracion superior a treinta afios a la
criminalidad organizada y al terrorismo, cuando el penado haya sido condenado “por
varios delitos y dos o mas de ellos estén castigados con una pena de prision perma-
nente revisable, o bien uno de ellos esté castigado con una pena de prision perma-
nente revisable y el resto de penas impuestas sumen un total de veinticinco afios o
mas” [art. 78 bis.2 ¢) CP], respuesta penal que en atencion a la culpabilidad manifes-
tada por el autor, la finalidad protectora de las normas penales, la relevancia de los
bienes juridicos lesionados y la gravedad de su ataque, no representa “un desequili-
brio patente y excesivo o irrazonable entre la sancion y la finalidad de la norma a
partir de las pautas axioldgicas constitucionalmente indiscutibles y de su concrecion
en la propia actividad legislativa”.

El TC concluye que: “El riesgo de desproporcion en la pena de prision permanente
revisable no reside, por lo tanto, en el cumplimiento penitenciario de los periodos de
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seguridad predeterminados por la ley, que responden a la legitima finalidad de pro-
teger, mediante una reaccion penal adaptada a la medida de la culpabilidad y sufi-
cientemente disuasoria, los bienes juridicos protegidos por la norma y lesionados por
la actividad criminal del penado, sino en la posibilidad de que, vencidos estos plazos,
la prision se prolongue mas alla de la subsistencia de todo motivo legitimo de politica
criminal”.

Sin embargo, a juicio del TC, este riesgo no seria achacable a la norma, pues el
art. 92 CP dispone que el tribunal acordara la suspension de la ejecucion de la pena
cuando “pueda fundar, previa valoracion de los informes de evolucion remitidos por
el centro penitenciario y por aquellos especialistas que el propio tribunal determine,
la existencia de un prondstico favorable de reinsercion social” [apartado 1, letra ¢)],
y establece asimismo la obligacion de revisar “al menos cada dos afios” el cumpli-
miento de los requisitos de la libertad condicional (apartado 4), lo que supone que
vencidos los plazos minimos de seguridad, es obligatoria la verificacion judicial pe-
riodica de la subsistencia de fundamentos criminoldgicos legitimos para la prolon-
gacion del cumplimiento carcelario de la pena.

Asi las cosas, y aun cuando el TC no lo diga expresamente, lo que puede devenir
inconstitucional es la aplicacion que los Tribunales hagan de la PPR, asi como de-
terminadas actuaciones de la Administracidon penitenciaria. Pero, no su régimen ju-
ridico.

2.2. Indeterminacion de la pena (FJ, 9)

Respecto de la taxatividad de la pena, el TC sostiene que: “la pena de prision
permanente revisable no es una pena indeterminada, defecto concurrente en las san-
ciones gubernativas a las que se referian las SSTC 29/1989 y 129/2006, sino una
pena determinable con arreglo a criterios legales preestablecidos cuya individualiza-
cion judicial se completa en fase de ejecucion mediante la aplicacién de unos para-
metros, los del art. 92.1 CP, claros y accesibles al reo desde el momento de la impo-
sicion de la condena, y cuya finalidad no es asegurar su encierro perpetuo, sino
supeditarlo, tras la realizacion de un contenido minimo retributivo, a su evolucion
personal. Entre estos parametros adquieren singular relieve aquellas variables que
son directamente dependientes de su voluntad, como su conducta penitenciaria y la
evolucion personal que experimente a lo largo del cumplimiento de la condena, en
general, y en relacion con el tratamiento penitenciario que se le ofrezca, especial-
mente en lo concerniente a aquellos sectores o rasgos de la personalidad directamente
relacionados con la actividad delictiva (art. 75 LOGP). Estas variables influirdn en
gran medida en su prondstico de reinsercion social y en la evaluacion de los efectos
que quepa esperar de la suspension de la ejecucion”.

El Alto Tribunal alude a que la doctrina del Tribunal Europeo Derechos Humanos
ha consolidado el criterio de que el condenado a pena de prision perpetua tiene el

Revista Electronica de Ciencia Penal y Criminologia. 2024, nim. 26-03, pp. 1-58 — ISSN 1695-0194



La revision de la prision permanente: andlisis de sus requisitos 35

derecho a conocer, desde el mismo momento en que se inicia su cumplimiento, qué
debe hacer para obtener su libertad y bajo qué condiciones, y el momento en el que
se va a producir la revision de su condena o puede ser solicitada (SSTEDH, asunto
Trabelsi c. Bélgica, § 115, y Vinter y otros c. Reino Unido, § 122).

En consecuencia, el TC afirma que este derecho queda salvaguardado en el régi-
men juridico aplicable a la pena de prision permanente revisable.

Asi es, en nuestra opinion, el condenado a PPR sabe de antemano que su pena
puede ser perpetua, pero, también bajo qué condiciones puede suspenderse su ejecu-
cion.

3. Principio de resocializacion: art. 25.2 CE

En el Fundamento Juridico 10, el TC sostiene que no puede compartirse la afir-
macion de que la pena de prision permanente revisable anule toda expectativa de
realizacion de los fines del art. 25.2 CE, cuando establece que “las penas privativas
de libertad y las medidas de seguridad estaran orientadas hacia la reeducacion y la
reinsercion social”, pues se constata que esa expectativa es inherente a uno de sus
rasgos estructurales, su revisabilidad en fase ejecutiva: por medio de la suspension
condicional de la pena, el interno tiene una posibilidad real de reinsertarse plena-
mente en la sociedad y de extinguir definitivamente su condena una vez cumplido
con ¢éxito el plazo de cinco a diez afios de suspension.

El Alto Tribunal considera que la pena de prision permanente revisable no es por
ello objetivamente incompatible con el principio constitucional de resocializacion,
que solo se veria afectado por restricciones normativas que lo pudieran hacer irreali-
zable. Si bien, estima necesario hacer algunas consideraciones sobre la funcion del
principio resocializador en el &mbito de la politica criminal.

Asi, se sefiala que el principio de resocializacion ha de cohonestarse con otros
fines legitimos de la pena, de modo que en el momento de enjuiciar las disposiciones
legales restrictivas de la aplicacion de sus concretas articulaciones normativas se ha
de verificar:

1) La existencia de un fin legitimo, que en este caso se corresponde con la finalidad
de proteccion de los bienes juridicos tutelados por los tipos penales en relacion con
los cuales se contempla la imposicion obligatoria de la pena, “una funcion esta que
no solo corresponde a la norma que prohibe la realizacion de la conducta tipica, sino
también a la que prevé para tal caso la imposicion de una determinada pena o de una
concreta combinacion de penas” (STC 60/2010, de 7 de octubre, FJ 10), sin descartar
los fines inmediatos de la pena como son la retribucion, la prevencion general, y la
evitacion de la venganza privada; y

i1) la intensidad de la restriccion, que deviene desproporcionada y por lo tanto
constitucionalmente ilegitima si llega al grado de representar un obstaculo insalvable
para la realizacion de las expectativas de reinsercion social del interno.
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Pues bien, el TC entiende que: “Aplicada esta doctrina al régimen juridico de la
pena de prision permanente revisable, la finalidad legitima a la que se supeditarian
las restricciones impuestas para el disfrute por el penado del tercer grado y la libertad
condicional vendria dada por la necesidad de que la reaccion penal se adecue a la
importancia de los bienes juridicos lesionados por su conducta —Ia vida humana
independiente y, en su caso, también la libertad sexual en el contexto de crimenes
contra la humanidad— a la gravedad del ataque dirigido contra los mismos y a las
circunstancias de la victima. Se trata de fines que no plantean ningiin problema de
encaje en el orden constitucional de valores, pues protegen posiciones juridicas que
tienen rango de derecho fundamental y que pueden verse en peligro si falla el efecto
disuasorio de las normas penales”.

Contrastada la legitimidad constitucional del fin perseguido, procede examinar si
el constrefiimiento al que se somete el principio de resocializacion puede resultar
desmesurado, lo que exige examinar el contenido de las medidas en un doble aspecto,
temporal y cualitativo. (intensidad de la restriccion):

1) En su dimension temporal, las medidas restrictivas materializadas en los perio-
dos de seguridad instituidos en los arts. 36.1, 92.1 ¢) y 78 bis 2 y 3 CP para el acceso
al tercer grado de clasificacion penitenciaria y a la suspension condicional presentan,
como hemos analizado anteriormente, magnitudes homologables en el Derecho com-
parado y no conllevan la anulacion de la expectativa del penado de reincorporarse a
la sociedad, pues el art. 92.4 CP habilita tras el vencimiento de los plazos un proce-
dimiento de revision con vistas a la liberacion condicional del interno que exige la
evaluacion periodica de su evolucion personal. Estas medidas, por otra parte, tam-
poco incorporan presunciones legales irrebatibles de peligrosidad criminal o que vin-
culen dicha peligrosidad a la naturaleza del delito cometido (...)

i1) En su dimension cualitativa, las medidas deben ser analizadas en el contexto
del sistema penitenciario en el que se inserta el condenado a pena de prision perma-
nente revisable, que no es distinto del que se aplica en la ejecucion de las penas
privativas de libertad de duracion determinada (...).

El Alto Tribunal concluye que: “Los estdndares europeos sobre el trato que se ha
de dispensar a los condenados a penas de prision perpetuas exigen que para que sea
veridica su expectativa de liberacion venga respaldada por la aplicacion de un plan
individualizado de ejecucion, adaptado a sus necesidades y circunstancias persona-
les, que les permita progresar en el sistema penitenciario y prepararse para su libera-
cion con vistas a una fecha predeterminada para verificar su primera revision (...).
A lavista de lo expuesto, debe concluirse que la pena de prision permanente revisable
no entrafia la anulacion del principio de resocializacion, pues las restricciones que
impone para el acceso a determinados instrumentos de reinsercion social, no abarcan
en su ambito de constriccion otras medidas e intervenciones caracteristicas del sis-
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tema de individualizacion cientifica desarrollado en la Ley Organica general peni-
tenciaria y su reglamento, de indudable relevancia, como permisos de salida, salidas
programadas, actividades terapéuticas, educativas, formativas y laborales, ni la ela-
boracion y aplicacion de un plan individualizado de tratamiento. Por otra parte, su
naturaleza temporal impide que puedan ser consideradas obstaculos insalvables para
la realizacion de los fines del art. 25.2 CE”.

Con todo, la sentencia recoge un extremo que consideramos merece una especial
atencion: “Ya se ha indicado maés arriba que el sistema de individualizacion cientifica
se alza en nuestro ordenamiento juridico como salvaguarda de la humanidad de la
pena de prision permanente revisable. Se ha de reconocer, sin embargo, que los pe-
riodos de seguridad establecidos en la ley para el acceso al tercer grado de clasifica-
cioén penitenciaria condicionan gravemente uno de sus rasgos diferenciales, el que
establece que «[e]n ningun caso se mantendra a un interno en un grado inferior
cuando por la evolucion de su tratamiento se haga merecedor a su progresion» (art.
72.4 LOGP), por lo que para que esa salvaguarda sea algo mas que tedrica, se ha de
precaver el riesgo de anquilosamiento del sistema, riesgo perceptible si la adminis-
tracion penitenciaria y los drganos judiciales optan por convertir la gravedad intrin-
seca de la pena y su duracién indeterminada en fundamento dirimente de sus deci-
siones en materia de régimen y tratamiento. Este tribunal considera necesario, por
ello, reforzar la funcién moderadora que el principio constitucional consagrado en el
art. 25.2 CE, y sus concretas articulaciones normativas, debe ejercer sobre la pena de
prision permanente revisable. En definitiva, las tensiones que el nuevo modelo de
pena genera en el art. 25.2 CE precisan ser compensadas reforzando institucional-
mente por medios apropiados la posibilidad de realizacion de las legitimas expecta-
tivas que pueda albergar el interno de alcanzar algin dia su libertad”.

A nuestro juicio, lo sehalado por el TC debe traducirse, por un lado, en que la
Administracion penitenciaria debe contar con todos los medios para hacer realizable
la expectativa de liberacion que el CP contempla; y, que no debe poner obstaculos
que ni el CP ni la normativa penitenciaria prevén. Y, por otro lado, que, salvo en
aquellos casos en los que no haya dudas sobre la falta absoluta de reinsertabilidad
del sujeto, la regla general debe ser que los Tribunales concedan la suspension.

VII. Consideraciones finales

1. Sobre los requisitos exigidos para la revision de la PPR

El GRUPO DE ESTUDIOS DE POLITICA CRIMINAL (2016, pp. 168-169) ha
llegado a afirmar que la suspension de la prision perpetua revisable se hace depender
de unos criterios que estan en contradiccion con postulados que deberian conside-
rarse irrenunciables en un Derecho Penal democratico. Esta afirmacion resulta tan
tajante como equivocada, pues, no se corresponde con la realidad. No sabemos si, a
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juicio del GEPC, resulta antidemocratico exigir un plazo hasta alcanzar la revision o
que el periodo de seguridad pueda rebasar los veinticinco afos; o si, hacer depender
la revision de la concesion previa del tercer grado es lo que puede calificarse de tal;
0, puede también no ser democratico requerir un pronéstico favorable de reinsercion.
En cualquier caso, en nuestra opinion, los tres criterios sobre los que se hace descan-
sar la suspension de la ejecucion de la pena son los apropiados para permitir la ex-
carcelacion del condenado a PPR y eludir asi el cumplimiento a perpetuidad de esta
pena. En este sentido, a nuestro modo de ver, los criterios que el CP espafiol contem-
pla no resultan menos razonables que los previstos en otros Codigos Penales. Asi,
por ejemplo, como nos recuerda ROIG TORRES (2023, pp. 668-669), el § 57a StGB
exige, ademas de haberse cumplido 15 afos de la pena, otros requisitos: que “la es-
pecial gravedad de la culpabilidad del condenado no haga necesario el resto de cum-
plimiento”; que “se pueda justificar —la suspension— teniendo en cuenta los intere-
ses de la seguridad del publico en general”; y, que “la persona condenada consienta”
su liberacion.

Por su parte, a juicio d¢ LASCURAIN SANCHEZ (2016, p. 123), “la libertad
dependerd de una circunstancia de apreciacion hoy tan discrecional y acientifica
como lo es la reinsertabilidad del preso”. Evidentemente, el juicio sobre el prondstico
de reinsercion es de caracter juridico-normativo, no cientifico (es Derecho), y su
apreciacion s6lo puede derivarse de la concurrencia de una serie de evidencias o in-
dicios (hechos o circunstancias) que acrediten esa capacidad de reinsercion del preso.
Se dice, ademas, que la reinsertabilidad del preso admite un elevado grado de discre-
cionalidad. Naturalmente, toda decision judicial tiene un componente discrecional
(que no arbitrario), pero, en este caso, la discrecionalidad se ve reducida desde el
momento en que el art. 92.1 ¢) CP enumera un amplio listado de variables que deben
examinarse para emitir un veredicto acerca del grado de reinsercion del penado. Y,
en todo caso, cabria recordar que el Tribunal contara con el informe de II.PP., de los
expertos que designe (en su caso) y de las razones y alegatos formulados tanto por el
Ministerio Fiscal como por el propio reo. Sin olvidar la posibilidad de recurrir el auto
que deniegue la revision.

En linea con lo anterior, PRESNO LINERA (2019, p. 275) cuestiona la idoneidad
del prondstico de reinsercion como limite al disfrute de un derecho fundamental. Sin
embargo, en nuestra opinion, ese prondstico no limita ningun derecho fundamental;
mas bien, al contrario, permite restablecer su ejercicio. La privacion de libertad (per-
petua) se dictamina tras haberse probado todos los elementos del tipo castigado con
PPR. Lo que permite, precisamente, la revision es anticipar la liberacion del penado.

Para ACALE SANCHEZ (2016b, p. 167), una vez alcanzados los plazos que fijan
los arts. 92 y 78 bis CP, “se celebraréd una vista para la revision en la que se valorara
con argumentos penitenciarios el arrepentimiento del penado. El cardcter morali-
zante de la resolucion no puede negarse”. Por el contrario, a poco que se observen
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los elementos que conforman el prondstico de reinsercion se llegara a la conclusion
de que éstos no miden el grado de “arrepentimiento” del sujeto. Y, en cuanto a la
afirmacion de que exigir un pronostico de reinsercion resulta “moralizante”, no deja
de ser llamativo que se critique a la PPR por obstaculizar (sino impedir) la reinser-
cion; y, que se diga justo del mecanismo que permite obtener la suspension que éste
es moralizante. Si la reinsercion (para no apreciar un efecto moralizante) sélo se pu-
diera conseguir o favorecer con plazos cortos de cumplimiento de la pena entonces
una buena parte de bienes juridicos quedarian desprovistos de proteccion (lo que se-
ria inasumible).

Por otro lado, sostiene CERVELLO DONDERIS (2015, p. 216) que “en este re-
quisito la revision de la prisidn permanente revisable se aparta de la figura de la
libertad condicional, ya que mientras en ésta se exige buena conducta suprimiéndose
la necesidad de pronostico de reinsercion social, en la prision permanente revisable
no se exige buena conducta, pero si prondstico de reinsercion social”. Cabria, sin
embargo, puntualizar que el art. 90 CP no alude expresamente a ese prondstico de
reinsercion, pero, no puede olvidarse que si recoge exactamente los mismos requisi-
tos que conforman (en el art. 92.1 CP) el pronostico de reinsercion'?. Es cierto que
alli se exige “buena conducta” y no en el caso de la PPR, pero, ;qué es sino “su
conducta durante el cumplimiento de la pena”? Queremos con ello decir que no exis-
ten entre ambas figuras (libertad condicional y revision) diferencia alguna en cuanto
a los requisitos.

Por ultimo, en opiniéon de RODRIGUEZ YAGUE (2018, pp. 163-164), “si se con-
figura, como ha hecho el legislador, el tercer grado como un requisito imprescindible
para proceder a la revision de la prision permanente revisable, se esta limitando, y
con ello excepcionando, los casos en los que realmente va a poderse proceder a rea-
lizar a realizar tal proceso, cuanto mas aquellos en los que la revision acabe siendo
positiva”. Por el contrario, a nuestro parecer, exigir que el penado se encuentre cla-
sificado en tercer grado para acceder a la revision no nos parece en absoluto desca-
bellado, sino conveniente, pues, el disfrute del régimen abierto contribuira a que el
reo consiga esa liberacion anticipada tan deseada. Y, durante ese periodo podré de-
mostrar que esta capacitado para vivir plenamente en libertad.

2. Sobre los periodos de seguridad

La doctrina ha destacado que tanto los plazos de acceso a tercer grado como los
relativos a la suspension son excesivamente largos. Especialmente, si nos atenemos

12 E] art. 90 CP establece que “para resolver sobre la suspension de la ejecucion del resto de la pena y
concesion de la libertad condicional, el juez de vigilancia penitenciaria valorara 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”.
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a las reglas concursales del art. 78 bis CP!3. Se ha afirmado, a este respecto, que “si
se analizan las reglas del art. 78 bis CP para los casos de concurso de delitos, se
comprueba la obsesion por compensar aritméticamente los delitos cometidos, propia
del retribucionismo més rancio, especialmente querido para el legislador espafiol”!4,
Ahora bien, de ambos elementos (tercer grado y revision), los plazos que mas criticas
han recibido son los relativos a la revision!®. Llegandose a calificar de “despropor-
cionados™!¢. Incluso, que responden a una clara apuesta del legislador “por el caracter
ejemplarizante y de satisfaccion a demandas populistas creadas artificialmente”!’.

Por el contrario, a nuestro juicio, que los plazos sean mas elevados en el art. 78
bis CP obedece a que tiene que observarse cierta proporcionalidad entre los supues-
tos enumerados en los arts. 36.1 CP y 92 CP (un tnico delito) y los previstos en ese
precepto (pluralidad delictiva). La configuracion de la PPR, por su propia naturaleza,
no permite accionar las reglas tradicionales de los concursos, por lo que, s6lo cabia
hacerlo fijando unos plazos fijos. En definitiva, es logico prever unos plazos mas
amplios de revision para supuestos de entidad diferente!8. Y, en cualquier caso, esos
periodos tan largos (pues, lo son) condicionarian negativamente la consecucion de
los otros requisitos para obtener la suspension si previamente no se contemplaran
una serie de instituciones como la concesion de permisos, acceso al tercer grado (ré-
gimen de semi-libertad), visitas/comunicaciones, posibilidad de someterse a un pro-
grama tratamental, etc.

Igualmente, se ha destacado que los plazos de suspension previstos en la regula-
cidn espafiola son superiores a los de paises de nuestro entorno'®. Siguiendo a
CASALS FERNANDEZ (2019a, p. 225), los paises de nuestro entorno con un pe-
riodo de cumplimiento inferior a 12 afios son Irlanda con 7 afios; Noruega, Suecia,
Suiza y Moénaco con 10 afios; o Finlandia, Dinamarca y Chipre con 12 afios. Por otro
lado, los paises europeos con un periodo de cumplimiento mayor de 12 afios son
Alemania, Austria, Liechtenstein, Luxemburgo, y Macedonia con 15 afios; Bulgaria,
Grecia, Hungria, Republica Checa y Rumania con 20 afios. Dentro de éstos algunos
tienen varios periodos de cumplimiento dependiendo del delito o delitos cometidos,
por ejemplo, Bélgica tiene 10 afios, 15 afios y 23 afios; Francia tiene la posibilidad
de un primer periodo de 18 afios o llegar hasta los 22 afios; misma situacion tiene el

13 Vid., por todos, GUARDIOLA GARCIA (2015, p. 318 y ss.).

4 MUNOZ CONDE y GARCIA ARAN (2015, p. 550).

15 Vid, por todos, CARBONELL MATEU (2015, p. 218).

16 GONZALEZ CUSSAC (2015, p. 176).

17 GRUPO DE ESTUDIOS DE POLITICA CRIMINAL (2016, p. 173).

'8 Sefiala CERVELLO DONDERIS (2015, p. 194) que prolongar tanto las posibilidades de suspension
como de la concesion del tercer grado en estos casos de concurso de delitos (es lo que permite el art. 78 bis
CP) “supone indirectamente prolongar mas la privacion de libertad por una via encubierta”. Por el contrario,
no podemos estar de acuerdo con esta afirmacion, pues, se trata de una mayor privacion de libertad, en todo
caso justificada, y que esta expresamente prevista en el CP.

19 Asi, por ejemplo, CAMARA ARROYO (2019, p. 347).
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Reino Unido con un periodo minimo de 12 afios pudiendo llegar en caso muy excep-
cionales a los 30 afios. Ciertamente, también tenemos algunos paises que nos superan
en temporalidad, pero son los menos, como Italia donde llega a los 26 afios para el
llamado “ergastolo” o Estonia con la revision a los 30 afios. El tnico pais que no
mantiene un periodo de cumplimiento sometido a término fijo es Holanda. No se
establece ningun sistema de revisiones por buena conducta, como en otras democra-
cias europeas. La unica posibilidad de regresar a la sociedad es un indulto, otorgado
por el rey, que no suele obtenerse (CASALS FERNANDEZ (2019a, p. 225).

En nuestra opinion, el establecimiento de plazos mas o menor largos obedece a
criterios de politica-criminal que deben ser respetados por legitimos (siempre y
cuando no rebasen el limite de lo constitucional). Entre otras cuestiones porque el
sistema de penas de cada pais obedece a una configuracion distinta y particular. Di-
cho lo cual, si bien la mayoria de paises de nuestro entorno sitian el plazo de revision
en torno a los 20 afios (incluso por debajo) también los hay que lo hacen por encima
(como Italia, o en algunos supuestos Reino Unido). En todo caso, los plazos son un
pardmetro importante, pero, no el unico sobre el que testar la severidad de la PPR.
El plazo de revision puede ser corto, pero, en cambio ir acompanado de unas condi-
ciones que hagan imposible la excarcelacion; que la revision dependa de la concesion
de algun tipo de medida de gracia (o no se trate de una revisiéon acordada por un
tribunal); que no se prevean mecanismos intermedios (como los permisos de salida
o el tercer grado) para permitir el contacto anticipado con la sociedad; o, que las
condiciones de ejecucion de la pena sean muy estrictas, etc. En nuestro caso, existen
algunos plazos que superan sobradamente los veinticinco afios, concretamente se
apartan de esa barrera los de hasta 30 y 35 afios. Pero, los supuestos para los que se
prevén consideramos justifican ese notable incremento.

En relacion con esta cuestion, se ha sostenido que “cuando se impone a una per-
sona un periodo minimo de 25, 30 o 35 afios de prision en realidad se esta presu-
miendo que no puede reinsertarse y lo que se quiere es recluirla el mayor tiempo
posible para que no delinca. Es puro y simple aislamiento, aunque se maquille con
esas revisiones sucesivas que en nuestro ordenamiento tienen un claro propdsito le-
gitimador” (ROIG TORRES, 2016, p. 186).

En nuestra opinion, no se trata de presumir (o no) si el establecimiento de largos
plazos de revision obedece a la idea de que en ciertos delincuentes la reinsercion sea
imposible. Se trata de examinar si la regulacion de la PPR permite, llegado el caso,
la excarcelacion del preso tras observarse un pronostico favorable de reinsercion.
Para quienes estén en esa situacion la solucion en un Estado democratico no pueda
ser otra que la excarcelacion. Lo contrario, mantenerla de por vida en un centro pe-
nitenciario, atentaria claramente contra la idea de dignidad de la persona. Pero, na-
turalmente, el legislador asume que habréd sujetos que nunca contaran con dichos
prondsticos de reinsercion favorables. De forma que, jamas lleguen a alcanzar dicha
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liberacion tras intentos consecutivos de revision (salvo por excarcelacion humanita-
ria o indulto). Por tanto, no se trata de un puro y simple aislamiento, sino de que éste
se debera mantener cuando los sucesivos juicios de revision permitan obtener la con-
viccion (basada en evidencias y opiniones expertas) acerca de la incapacidad del su-
jeto de volver a vivir en sociedad. La cuestion por tanto se reduce a un juicio sobre
si, en un Estado democratico, se debe entender que esta posibilidad (la de mantener
encerrada de por vida a una persona que no muestre signo alguno de reinsercion) no
puede darse por entender que la idea de libertad debe primar -en todo caso- sobre
aquélla. Debiendo soportar (asumir) el resto de la ciudadania el riesgo de que tales
sujetos vuelvan a la sociedad y puedan (o no) delinquir de nuevo en cualquier mo-
mento (seguridad). A nuestro juicio, la estancia perpetua en prision de quienes no
han evidenciado sintoma alguno de reinsercion tiene perfectamente encaje en un Es-
tado democratico. Siendo eso si, algo excepcional. Existen, sin duda, otras alternati-
vas al encarcelamiento perpetuo para estos casos, pudiéndose concretar en medidas
dirigidas a privar también de por vida (pero ya no en un centro penitenciario) a este
tipo de sujetos. Pero las objeciones para muchos seguirian siendo igualmente insal-
vables. Considerar, por el contrario, que en un Estado democratico solo se pueda
hacer frente a este tipo de situaciones, a lo sumo, recurriendo a la imposicion de
“medidas de seguridad” que implicaran una vigilancia, supervision y control deam-
bulatorio permanente (pero no privativo de libertad) es otra posibilidad. Pero, ambas
opciones son, a nuestro parecer, igual de legitimas y constitucionales. Por tanto, la
preferencia es politica.

Y, ademas, no puede decirse que lo tnico que se pretenda con la PPR es apartar
de la sociedad al condenado por determinados delitos (porque se presume no suscep-
tible de reinsercion) cuando se prevé, entre otros aspectos, todo un sistema de obten-
cion de permisos de salida, acceso a tercer grado, y revisiones (ilimitadas) al que se
puede acceder tras el cumplimiento de una serie de exigencias que, bajo ningun con-
cepto, puede sostenerse que sean absolutamente inalcanzables para nadie.

Por su parte, existen autores para los cuales la probabilidad de reinsercion de un
sujeto encerrado durante veinticinco afios o mas, aun pudiendo tener una conducta
ejemplar, serd escasa o nula por su lejania temporal a la vida fuera de prision
(CASALS FERNANDEZ, 2019a, p. 232). Se hace hincapié en que ni con unos pla-
zos inferiores se evitaria la desocializacion que producen periodos tan largos de en-
cierro (CUERDA RIEZU, 2011, p. 100). Con todo, como ya hemos advertido, ello
seria asi si antes de la revision se impidiese tener comunicacion con el exterior, pero
no es esto lo que sucede. Maxime si, como vimos, se tiene en cuenta lo que implica
disfrutar del régimen abierto (tercer grado).

En otro orden de cosas, cabria recordar que los plazos para delitos de terrorismo
y delitos cometidos “en el seno de organizaciones criminales” son mayores que en el
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resto de infracciones. Sin embargo, las criticas parecen haberse centrado en los pri-
meros cuando, a nuestro juicio, los delitos de asesinato cometidos por quien “perte-
neciere” a una organizacion criminal (art. 140.1.3* CP) no debieren ser sometidos a
un plazo especial e idéntico a los delitos de terrorismo. En este tltimo caso, como
hemos adelantado, la prevision de unos mayores periodos para el acceso a tercer
grado y revision nos parece razonable, pues, de todos los delitos para los que se prevé
PPR éstos pueden calificarse como los mas graves (entre los graves). Y nos parece
bien porque no se mide la gravedad (y, en consecuencia, un periodo de seguridad
mayor) arreglo a la pertenencia o no a una organizacion terrorista, sino por las carac-
teristicas del hecho cometido (art. 573 CP). Sin embargo, como sostendremos mas
adelante, en el caso de las organizaciones (y grupos) criminales, su inclusion en el
listado de delitos castigados con PPR si obedece a un criterio de “pertenencia a” que
resulta rechazable.

Por el contrario, como advertiamos, se ha criticado la prevision de unos plazos
mas gravosos en casos de terrorismo. Asi, por ejemplo, LANDA GOROSTIZA
(2015, pp. 34-35) sostiene que “la nueva regulacion espainola de la prision perma-
nente revisable en su régimen comun, pero ain en mayor medida respecto de los
regimenes especiales y particularmente en el caso del terrorismo, supone una mala
solucidn a un caso dificil. La reinsercion en materia de terrorismo requiere reflexio-
nes adicionales que no justifican, sin embargo, un bloqueo tan radical y discrimina-
torio de las posibilidades de progresion de grado a base de presupuestos y periodos
minimos de cumplimiento que, de facto, lo puedan convertir en virtualmente impo-
sible o simplemente al margen de toda l6gica de reinsercion en sentido estricto”. No
obstante, en nuestra opinion, resulta plausible que en estos casos los plazos sean ma-
yores puesto que el proceso de reincorporacion a la sociedad sera mas dificil de al-
canzar y requerira de mayor tiempo y esfuerzos para que pueda lograrse.

Con todo, mas alla de las consideraciones que acabamos de realizar, quisiéramos
poner de relieve cuatro aspectos en los que, al menos aparentemente, el CP muestra
cierta incoherencia:

1*) Tanto en los permisos de salida como en el acceso al tercer grado, los plazos
de 12 y 20 afos (respectivamente) tinicamente alcanzan a los delitos de terrorismo.
No a las organizaciones criminales, cuando, curiosamente, si se les tiene en cuenta
para la aplicacion de los plazos superiores de los supuestos concursales (art. 78 bis
CP). Y, como advertimos en su momento, no se mencionan por ninguna parte a los
grupos criminales cuando, como prevé el art. 140.1.3% el delito de asesinato también
se castiga en estos casos con PPR.

2%) Se observa una discordancia mayor cuando, en las reglas del art. 78 bis CP, se
prevé (para acceder al tercer grado en casos de terrorismo y organizaciones crimina-
les) idéntico plazo de 24 anos para supuestos de diferente entidad como son: a) PPR
+ penas superiores a 5 afios; y, b) PPR + penas superiores a 15 afos.
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Pero la incoherencia es mayor cuando en la revision (para delitos comunes) se
prevé un mismo plazo de 25 afios para tres supuestos distintos: a) un tnico delito; b)
PPR + penas superiores a 5 afios; ¢) PPR + penas superiores a 15 afios. También se
observa algo parecido en los supuestos de terrorismo y organizaciones criminales,
donde se prevé un mismo plazo de 28 afios para: a) PPR + penas superiores a 5 afios;
y, b) PPR + penas superiores a 15 afios.

3%) Para el asesinato previsto en el art. 140.2 CP, se prevé unos plazos de acceso
a tercer grado y revision idénticos al supuesto de PPR + penas superiores a 15 afios.
Lo cual impide apreciar otros plazos cuando, a su vez, concurra con otros delitos.

4" Por ultimo, entre los plazos de clasificacion en tercer grado y de suspension se
observan unas diferencias que abarcan desde los diez afos (en el peor de los casos)
a los 3 afios (en el mejor).

Todas estas cuestiones deberian ser, a nuestro modo de ver, corregidas en una
futura e hipotética reforma del CP. Aunque, mientras ello no sucede habra una des-
proporcionalidad positiva (en favor del reo).

3. Sobre la clasificacion en tercer grado

La doctrina ha vaticinado que, dados los requisitos que se exigen para ser clasifi-
cado en tercer grado, el acceso al régimen abierto (o de semi-libertad) va a ser muy
dificil en el caso de penados a PPR?’. Se destaca que si el porcentaje de presos clasi-
ficados en ese grado es bajo (entre el 15y 26 %), lo sera mucho mas para los conde-
nados a PPR?!. Lamentablemente, la primera posibilidad de acceder al tercer grado
se le presentara al penado a partir de los quince afios (en el mejor de los casos), lo
que significa que so6lo a partir del afio 2030 (si fue condenado en 2015) se podran
valorar estos datos. Por el momento, no podemos aventurar cual sera el escenario
que se presentara entonces. Habra que estar, eso si, muy atentos a este tipo de cifras;
y, analizar en los casos en que se deniegue ese acceso al tercer grado por qué sucede
eso. Solo a partir de ahi podremos tener un juicio formado al respecto.

En relacién con lo anterior, para LOPEZ LORCA (2017, p. 624), el art. 36.1 CP
exige para la clasificacion en tercer grado “previo prondstico individualizado y fa-
vorable de reinsercion social”. Lo que, a juicio de esta autora, conlleva la existencia
de unas condiciones de acceso mas restrictivas que para el resto de los internos, a los
que unicamente se les aplicara lo dispuesto en el art. 102.2 RP.

Pues bien, en nuestra opinidn, y siendo razonable que se exija tal prondstico de
reinsercion para la concesion del tercer grado®?, como vimos, el art. 36.1 CP no fija
qué criterios deben tomarse para conformar aquél. Con todo, como ya expresaramos,
no puede entenderse que son los mismos que los mencionados en el art. 92.1 ¢) CP

2 Vid., entre otros, RIOS MARTIN (2013, pp. 48-49). Y FERRER GARCIA (2016, p. 35).
21 [CUZA SANCHEZ (2020, pp. 365-366). ,
22 De esta opinién también, GONZALEZ TASCON (2016, p. 112).
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(por falta de remision expresa). Siendo ello asi, los pardmetros de referencia seran
los previstos en los arts. 63 LOGP y 102, ap. 2 y 4 RP. Queremos con ello decir que,
en consecuencia, las condiciones de acceso al tercer grado no son diferentes a las del
resto de presos (comunes). Ahora bien, como también se sefialo, es dificil concluir
cual de los dos regimenes es mas “beneficioso”.

En cualquier caso, si como ha sostenido la doctrina (con razon), el problema pa-
rece estar mas bien en la aplicacion de la Instruccion de I1.PP. sobre esta materia y
“ciertas practicas” de la Administracion penitenciaria, lo que no puede concluirse es
que la “dificultad” para acceder al tercer grado en casos de condenados a PPR se
deba a la configuracion legal de esta pena. Lo que habrd que hacer es repensar esos
otros instrumentos que son los que se vienen aplicando a todo tipo de presos. Y, sobre
todo, corregir determinadas “interpretaciones” que puede no se ajusten del todo a los
previsto en la LOGP y el RP.

Afiade LOPEZ PEREGRIN (2022, p. 56) que los otros requisitos que se establecen
para el acceso al tercer grado; especialmente el relativo al cumplimiento de la res-
ponsabilidad civil (art. 72.5 LOGP) y, para los condenados por delitos de terrorismo
o cometidos en el seno de organizaciones criminales, las exigencias adicionales del
art. 72.6 LOGP, hacen casi imposible el acceso real al tercer grado. Por el contrario,
como tuvimos ocasion de ver en su momento, a nuestro juicio, esos dos criterios no
resultan aplicables en el caso de condenados a PPR, pues, junto con los plazos, el
unico requisito al que se hace mencion expresa es el pronostico de reinsercion: no el
pago de la responsabilidad civil, ni los especificos para terrorismo y organizaciones
criminales.

Por otra parte, sefiala ACALE SANCHEZ (2021, p. 371) que “la mera redaccion
del articulo 36.3 esta poniendo de manifiesto que su finalidad no es permitir el acceso
sino impedirlo, lo que se sefiala de forma literal al establecer que la clasificacion del
condenado en tercer grado «no podra efectuarse», o que «no podra disfrutar de per-
misos de salida» en el ultimo parrafo del nimero 3.°, ignorando que tanto la clasifi-
cacion penitenciaria como los permisos de salida no son un «premio» sino parte esen-
cial del tratamiento del penado, en su «preparacion para la vida en libertad» (articulo
47.2 de la Ley Orgénica 1/1979, General Penitenciaria)”. Por el contrario, en nuestra
opinidn, el uso comun del lenguaje nos lleva a rechazar tal tesis, pues, lo que se hace
es fijar una restriccion y para ello se recurre a la formula lingiiistica “no podra efec-
tuarse” (que se conceda o no dependera de que concurran ciertas circunstancias). Se
trata, ademas, de un recurso estilistico que podemos encontrar igualmente en el art.
36.2 CP (ya fuera del ambito de aplicacion de la PPR). Pero, tampoco estamos de
acuerdo con el planteamiento de la citada autora por cuanto parece desprenderse que
el acceso al tercer grado se configure casi como un “derecho”. Queremos decir con
ello que, naturalmente, la participacion en el tratamiento no es garantia de nada.

Por tiltimo, para CERVELLO DONDERIS (2021, p. 223), “tal previsién es una
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clara invasion sobre la regulacion penitenciaria especifica contemplada en la LOGP,
siendo rechazables las diferencias penitenciarias basadas en tipologias delictivas que
ignoran la evolucion personal de los internos, como ya criticara el Informe del CGPJ
al Anteproyecto de reforma de 2012 al alertar de la distincion entre el sistema pre-
visto en el periodo de seguridad para delitos de terrorismo, en el que solo se cambia
el caracter preceptivo, y el sistema para condenados con pena perpetua donde impli-
citamente se estd anadiendo mas tiempo de prision efectiva para estos delitos. Por
ello, y dado el caracter excepcional del art. 36 CP, al recoger los plazos para acceder
al tercer grado de los supuestos de prision permanente revisable, no se deberian in-
cluir mas distinciones relacionadas con las tipologias delictivas”. Bajo nuestro punto
de vista, por el contrario, creemos que se trata de una opcion politico-criminal ple-
namente viable. Ademas, el CP la contempla no so6lo para casos de PPR, sino también
en el supuesto del art. 36.2 CP (prisidn comun) para estos delitos: a) referentes a
organizaciones y grupos terroristas y delitos de terrorismo del Capitulo VII del Titulo
XXII del Libro II de este Cdédigo; b) cometidos en el seno de una organizacion o
grupo criminal; c¢) delitos del Titulo VII bis del Libro II de este Cdédigo, cuando la
victima sea una persona menor de edad o persona con discapacidad necesitada de
especial proteccion; d) delitos del articulo 181; y, e) delitos del Capitulo V del Titulo
VIII del Libro II de este Codigo, cuando la victima sea menor de dieciséis afios.

4. Sobre los criterios que conforman el prondstico favorable de reinsercion

Antes de entrar a valorar las criticas que se han realizado al art. 92.1 ¢) CP, cabria
poner de manifiesto que los requisitos que constituyen el pronostico de reinsercion
son idénticos a los previstos en el art. 90.1 CP (para la concesion de la libertad con-
dicional). Asi pues, y mas alla de que entonces las criticas aqui vertidas también
deben entenderse hechas a ese otro precepto, hay que advertir que no se ha producido
una gran innovacion juridica en el caso de la PPR (al menos en este aspecto), de
forma que no se trata de unas condiciones o exigencias mas severas que las fijadas
en el caso de la suspension de las penas de prision (comunes).

En primer lugar, la doctrina ha coincidido en destacar que la consideracion de
todas aquellas circunstancias que se refieren al pasado del penado, que en su caso ya
han sido objeto de valoracion penal y que seguramente han servido para fundamentar
la imposicion de la pena de prision permanente revisable, penalizan nuevamente al
interno en el no acceso a la libertad condicional, pudiéndose entender como una vul-
neracion del ne bis in idem, ademdas de que, en modo alguno, son susceptibles de
modificacion alguna por ¢l: es el caso de los antecedentes, las circunstancias del de-
lito cometido o la relevancia de los bienes juridicos que podrian verse afectados por
una reiteracion del delito. Tampoco van a poder ser objeto de modificacion por parte
del penado las circunstancias familiares y sociales que, veinticinco o incluso treinta
y cinco afios después, y con los condicionamientos respecto al impacto familiar y
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social que suponen las penas largas de prision, obviamente seran, cuanto menos,
complicadas, si no inexistentes. Solo la personalidad, la conducta durante el cumpli-
miento de la condena y la proyeccion referida a los efectos que quepa esperar de la
propia suspension de la ejecucion y del cumplimiento de las medidas que fueren im-
puestas son elementos que son susceptibles de ser controlados o modificados por el
penado y que dejan atras la valoracion de su pasado y se proyectan sobre su futuro,
como debe hacer todo informe pronostico®®. Por el contrario, se ha sefialado que en
otros paises la interrupcion de la prision “perpetua” no depende exclusivamente del
penado, sino que se pone en manos del legislador a través de criterios objetivos y
previsibles?*,

Como puede observarse, si el pronostico de reinsercion se basa en criterios que
estrictamente dependan del reo se ve por un lado positivo, pero, por otro lado, se
prefiere que éste obedezca a criterios que no dependan exclusivamente de €l. Es por
ello que, como consideramos, el CP acierta al utilizar criterios de diversa indole, lo
que, sin duda, favorece la valoracion en conjunto del pronostico. Esto le permitiré al
Tribunal sentenciador calibrar qué elementos deben primar sobre otros. Asi, por
ejemplo, si “la conducta del penado” tuviere un peso decisivo en el pronostico final
y el reo tuviere problemas de adaptacion, convivencia, etc., el prondstico no podria
ser favorable. Mientras que al tener en cuenta otros criterios si podria serlo. De igual
modo, siempre que se alude a los requisitos que permiten fundar el pronostico de
reinsercion nos da la sensacion de que se hace pensando en que van a operar en sen-
tido negativo®. Cuando, dependera del caso (como es natural que asi sea). Ademas,
el juicio negativo de algunos de los parametros no tiene por qué condicionar el re-
sultado global del prondstico. En todo caso, como ya vimos, consideramos que el
Tribunal debiera inclinarse (siempre que fuera posible) por una lectura in dubio pro
reo (cuando se presentaran dudas sobre la calificacion de algunos de los elementos).
Asi, tan s6lo de forma excepcional; esto es, en aquellos casos en que las variables
mostrasen una evidente ausencia de capacidad resocializadora, deberia denegarse la
revision.

Sefiala ademas CANCIO MELIA (2013, p. 3) que “la decisién de la suspension
se disefia como una salida practicamente excepcional, al acumularse una serie de
requisitos de dificilisima concurrencia -maxime, tras un periodo de cumplimiento
obligatorio ya muy prolongado- para que se pueda formular por el Tribunal un pro-
nostico positivo de inocuidad del penado”. Por el contrario, en nuestra opinion, el

23 RODRIGUEZ YAGUE (2018, pp. 167-168. CERVELLO DONDERIS (2015, pp. 216-217). VAN ZYL
SMIT y RODRIGUEZ YAGUE (2019, p. 25). PRESNO LINERA (2019, pp. 271-272). Y RIOS MARTIN
(2013, p. 39).

24 ACALE SANCHEZ (2016a, p. 126).

25 Sefiala a este respecto GUISASOLA LERMA (2017, p. 51) que “dichas variables son atin mas inade-
cuadas en el caso de la prision permanente revisable dado que muchas de ellas se basan en consideraciones
puramente retributivas, en circunstancias no modificables por ¢l y que pueden contar en su perjuicio”.
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pronodstico positivo puede verse favorecido por la posibilidad de la que goza el pe-
nado de disfrutar de permisos de salida, acceso a tercer grado (régimen de semi-
libertad) y otra serie de elementos como la posibilidad de recibir visitas, 0 mantener
comunicacion con familiares, etc., que le permitirdn estar en contacto con la socie-
dad.

En otro orden de cosas, se ha afirmado que los criterios empleados por el CP para
conformar el prondstico de reinsercion cuentan con un cardcter “moralizante”. Sos-
tiene a este respecto ACALE SANCHEZ (2021, p. 370) que “mas o menos parece
que se le esta pidiendo al penado que presente proactivamente pruebas convincentes
de que se ha reinsertado, mientras que la propia prision ha adoptado durante toda la
ejecucion de la «prision permanente» una posicion pasiva muy comoda, voyerista,
limitdndose a observar el esfuerzo que, en su caso, decida hacer aquél para recuperar
la libertad: el Tribunal se limitara como si fuera un notario, a dar fe de ese esfuerzo
(sin duda alguna, se trata de un juego de roles en el que el penado se ha llevado la
parte mas comprometida)”. En igual sentido, para ALVAREZ GARCIA (2016, pp.
88-89), “el penado se vera obligado a convertirse en alguien «interiormente bueno»
(moralmente hablando) para poder mantener alguna esperanza de llegar a vivir como
persona libre en algin momento; y de esa manera el Derecho Penal habra traspasado
una frontera que se creia infranqueable: la del comportamiento externo. En el fondo
de estos posicionamientos se encuentra una concepcion absolutamente moralizadora
del Derecho Penal”. Sin embargo, a nuestro juicio, las condiciones del art. 92.1 ¢)
CP no pueden calificarse de tales. No puede sostenerse que el hecho de exigir un
prondstico favorable de reinsercion entraie una concepcion moralizante del Derecho
cuando, para empezar, algunos de esos criterios son también utilizados para la con-
cesion de permisos de salida, acceso a tercer grado u obtencion de la libertad condi-
cional. Y, en todo caso, anudar la revision de la PPR a que el condenado muestre
alguna evidencia de que es capaz de retornar a la sociedad parece mas que razonable.
Y, sobre todo, una exigencia constitucional (art. 25.2 CE).

Por otro lado, para VAN ZYL y RODRIGUEZ YAGUE (2019, p. 25) resulta du-
doso que el condenado pueda conocer con certeza “lo que tiene que hacer y bajo qué
condiciones para poder obtener la libertad”, en tanto la mayor parte de elementos no
van a ser susceptibles de modificacion por su parte. Asi también, a juicio de ROIG
TORRES (2018, p. 25), “a excepcion de la conducta del condenado en prision, es
evidente que con el cumulo de circunstancias recogidas en el articulo 92.1 ¢) CP,
ajenas al comportamiento del interno, ni se valoran en esencia sus avances hacia la
resocializacion, ni puede saber desde el inicio de su condena lo que debe hacer para
obtener la libertad”. En este sentido, en opinion de LEGANES GOMEZ, “el esfuerzo
personal pierde sentido en un contexto normativo donde ese cambio individual, esa
evolucion en el cumplimiento, no es suficiente para acceder a la trayectoria de rein-
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sercion”. Sin embargo, en nuestra opinion, no es cierto que el unico aspecto que de-
penda del penado sea su conducta durante el cumplimiento; asi, no puede olvidarse
que el tratamiento que se disefie y que ird dirigido a alcanzar esa reinsercion reper-
cutira sobre aspectos como la personalidad, el riesgo de reincidencia, las circunstan-
cias familiares y sociales, y los efectos que quepa esperar de la suspension. De este
modo, no puede concluirse que el penado no sepa qué tiene que hacer para obtener
la libertad.

Otra de las criticas que se hace al art. 92.1 c¢) CP es que enumera una acumulacion
de criterios “sin jerarquia ni armonizacion clara™®. No obstante, esto que se ve como
algo negativo, para nosotros no lo es. Esa discrecionalidad (que no arbitrariedad) en
la valoracion conjunta de los elementos permite adaptar el prondstico de reinsercion
a las circunstancias concretas del caso. Esto es, en unos supuestos, determinados cri-
terios pueden jugar mas a favor del reo que otros; y, en otros, suceder justo lo con-
trario.

Se ha sostenido también que “el articulo 92.1 CP hace depender la suspension
de la prision permanente revisable de un «prondstico de reinsercion social» que
todavia no puede realizarse de un modo riguroso, ni con los instrumentos de pre-
diccidn del riesgo de violencia elaborados en el ambito de la psicologia y la psi-
quiatria en el plano mundial, ni con los informes y el conjunto de factores que enu-
mera ese precepto”?’. Apuntando que, “todos estos mecanismos, aunque van
incrementando el porcentaje de aciertos, no son validos para realizar el pronostico
favorable de reinsercion social necesario para suspender la prision permanente re-
visable. De manera que, si estas técnicas elaboradas y ensayadas a nivel mundial
no sirven, por la tasa de fallos que todavia conllevan, es evidente que el conjunto
de circunstancias que de forma aleatoria enumera el legislador en el articulo 92.1
¢) CP tampoco es idoneo™?.

En nuestra opinion, como dijimos mas arriba, no debiera rechazarse el uso de ins-
trumentos automatizados para el calculo del riesgo de reincidencia a pesar de sus
multiples limitaciones. Tendran, en su caso, el mismo valor que otra prueba. Lo im-
portante es que se garantice la igualdad de armas procesales y que, mas alla de que
cada una de las partes pueda aportar sus respectivas estimaciones, éstas tengan la
oportunidad de contrarrestar la validez o fiabilidad de los resultados aportados por el
resto. En cualquier caso, esa estimacion sobre el grado de reincidencia que puede
concurrir en un preso no es equiparable al pronodstico de reinsercion (que abarca el
resto de elementos enumerados en el art. 92.1 ¢) CP). Con todo, tampoco descarta-
riamos que para la emision de ese pronostico de reinsercion se recurriese a esta clase
de instrumentos de medicidn (con las cautelas que vimos en su momento). Se trataria

26 LANDA GOROSTIZA (2015, p. 25). ) )
27 ROIG TORRES (2018, p. 14). En sentido similar, RIOS MARTIN (2013, p. 90).
28 ROIG TORRES (2018, p. 17).
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de descomponer cada uno de los criterios que en la actualidad conforman ese juicio
de reinsercion en mads items o parametros, de asignar unos porcentajes, establecer
combinaciones, etc. Pero, una vez mas, debiera subrayarse que el CP nos exige una
valoracion de caracter técnico-juridico (no cientifica); esto es, sobre la concurrencia
de unos elementos normativos. Asi las cosas, la reticencia no debiera proyectarse
tanto sobre la utilizacion de estos recursos, sino en el uso o aplicacion que se haga
de ellos.

Entrando ya a analizar las criticas que se han vertido sobre los criterios que con-
forman el pronostico de reinsercion, cabe poner de manifiesto que los aspectos que
mas objeciones han recibido son los relativos a los antecedentes, las circunstancias
del delito cometido, y la relevancia de los bienes juridicos. Sefiala a este respecto
RODRIGUEZ YAGUE (2017, p. 167) que “la consideracion de todas aquellas cir-
cunstancias que se refieren al pasado del penado, que en su caso ya han sido objeto
de valoracion penal y que seguramente han servido para fundamentar la imposicion
de la pena de prision permanente revisable, penalizan nuevamente al interno en el no
acceso a la libertad condicional, pudiéndose entender como una vulneracion del ne
bis in idem”. Llegadndose a defender que “el informe sobre el prondstico favorable de
reinsercion del interno deberia dejar fuera todos los elementos, ya referidos a su his-
torial penal (antecedentes), ya al delito cometido y sus circunstancias, y basarse en
los aspectos que son susceptibles de modificacion por parte del sujeto y sobre los que
van a incidir las actividades tratamentales, ya generales, ya especificamente clini-
cas”?. Por el contrario, a nuestro juicio, ni se puede (principio de legalidad) ni se
debe prescindir de estos criterios. Las razones son las siguientes: 1) los antecedentes
unicamente se pueden valorar en la imposicion de la PPR si estamos ante el supuesto
del art. 140.2 CP o en el de acumulacion de condenas que deban dar lugar a la apli-
cacion del art. 78 bis CP; en consecuencia, fuera de estos casos, nada obsta para que
puedan valorarse a la hora de la suspension; 2) las circunstancias del delito, mas alla
de aquellas que puedan ocasionar una rebaja de grado, tampoco habran podido ser
valoradas en el momento de imposicion de la pena, de forma que tiene sentido que
ahora se valoren aquellas atenuantes y agravantes que hubieren podido concurrir (y
que no tienen por qué condicionar en sentido negativo el resultado del prondstico)*’;
y, 3) en cuanto a la relevancia de los bienes juridicos que pudieren verse afectados
por una reiteracion delictiva, entendemos que se trata de un criterio mas que razona-
ble, pues, la capacidad de reinsercion del penado puede verse comprometida, en
parte, por presentar determinado riesgo de reincidencia (se entiende de comision de

29 RODRIGUEZ YAGUE (2017, pp. 168-169).

39 No se trata, como afirma GARCIA RIVAS (2017, p. 18), de que el Tribunal tenga que remontarse vein-
ticinco afios atrds (como minimo) para detectar las circunstancias en que se desarrolld aquel delito. Y menos
fijarse en que “indefectiblemente se tratard de un delito muy grave (asesinato agravado o terrorista, la mayoria
de las veces), lo que con toda probabilidad provocé una sensacion muy perturbadora en la poblacion”.
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delitos que, al menos, conlleven la muerte de una persona; o, si se quiere ser mas
riguroso, que se castiguen también con PPR)!.

A CAMARA ARROYO y FERNANDEZ BERMEJO (2016, p. 208) les sorprende
que, a la hora de fundar el prondstico favorable de reinsercion social, elementos
como los antecedentes, las circunstancias del delito cometido y la relevancia de los
bienes juridicos afectados por el delito, aparezcan como mecanismos evaluables de
cara a un prondstico favorable de reinsercion social del penado, “ya que estos se
tienen en cuenta en el proceso clasificatorio penitenciario, pero poco tienen de rela-
cioén con el pronodstico individualizado y favorable de reinsercion social”. Sin em-
bargo, a nuestro juicio, donde puede que no debieran evaluarse es en esa fase peni-
tenciaria.

En cuanto a la relevancia de los bienes juridicos, el CP se refiere claramente a
“que podrian verse” afectados por una reiteracion en el delito. Por ello, no cabe
entender, como han interpretado algunos autores criticando este hecho, que se trata
de la relevancia de “los bienes juridicos afectados™?. No es un juicio pasado, sino
futuro (de riesgo de reincidencia). Respecto de este elemento, se ha dicho también
que “si se tiene en cuenta que la prision permanente se aplica a delitos de asesinato
y a homicidios terroristas, ademas de algunos insoélitos, como el homicidio de los
reyes o de los principes, ciertos genocidios y delitos de lesa humanidad, el tribunal
partira de una predisposicion negativa a la hora de considerar la suspension”?3. Por
el contrario, a nuestro juicio, la conclusion que cabria alcanzar es justo la contraria:
dadas las tasas de reincidencia en estos delitos la “predisposicion” (si es que cabe
hablar en estos términos) deberia ser favorable a la suspension. Y, ademas, tras un
periodo tan largo de encarcelamiento se puede suponer que las capacidades delictivas
del sujeto habran disminuido considerablemente.

También se ha objetado, por tratarse de una circunstancia ya tenida en cuenta para
determinar la aplicacion de la PPR, la gravedad del delito®*. Sin embargo, este item
no se encuentra recogido en el art. 92.1 c¢) CP.

En relacion con la personalidad del penado, apunta ROIG TORRES (2018, p. 18)
que “hacer depender de ella la excarcelacion del penado es una opcion maés propia
de un Derecho penal de autor, donde los rasgos personales del responsable influyen
en la medida de la pena, sin vincularla tinicamente a la gravedad del hecho y de la

31 No consideramos, pues, como asi entiende GARCIA RIVAS (2017, p. 19), que, dado que se alude a la
relevancia de los bienes juridicos que podrian verse afectados por una reiteracion “en el delito”, esta claro que
esos bienes juridicos seran siempre si o si relevantes. Como vimos, lo que procede en este caso es hacer una
estimacion de la probabilidad que tiene el sujeto de cometer nuevos delitos (que supongan un resultado de
muerte o, incluso, mas especificamente, castigados con PPR).

32 Asi, por ejemplo, DAUNIS RODRIGUEZ (2013, pp. 80-81). CAMARA ARROYO y FERNANDEZ
BERMEIJO (2016, p. 208). PONCELA GARCIA (2016, p. 414). Y VAN ZYL SMIT y RODRIGUEZ YAGUE
(2019, p. 25).

33 ROIG TORRES (2018, p. 23).

3 Asi LOPEZ PEREGRIN (2022, p. 57).
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culpabilidad”. Por el contrario, en nuestra opinion, la personalidad no influye en la
medida de la pena, pues, la PPR no se adopta en virtud de este criterio (como es
l6gico). Siendo ésta, pues, una pena perpetua, en cuya imposicion ya se valord la
gravedad del hecho y la “culpabilidad”, aqui la personalidad influird en la posible
liberacion anticipada. Ademas, cabria recordar que este pardmetro no sélo es utili-
zado para la revision de la PPR, sino también en la concesion de permisos, denega-
cion del tercer grado, y a la hora de configurar el programa de tratamiento.

Por otro lado, la conducta durante el cumplimiento de la pena constituye un dato
objetivo para tratar de evaluar la peligrosidad del interno, pero, a juicio de alguna
autora, “cabe intuir que esa conducta conflictiva que ya se advierte en presos con
penas de larga duracion posiblemente se acentuara si se impone la prision perma-
nente, al aplazarse considerablemente la posibilidad de obtener permisos de salida y
establecerse plazos de cumplimiento extremadamente lejanos™?. Efectivamente, se
trata de una intuicion, pues, para poder alcanzar tal conclusion deberiamos disponer
de datos. Asi las cosas, por el mismo motivo, podria argumentarse en sentido con-
trario. En cualquier caso, resulta curioso que el unico requisito que se hace depender
del reo (y por eso es celebrado por la mayoria de la doctrina) también sea criticado.
En consecuencia, consideramos que estamos en lo cierto cuando valoramos positi-
vamente que no sea el inico parametro a tener en cuenta para conformar el pronostico
de reinsercion (ni tan siquiera, en algunos casos, el principal).

De las circunstancias familiares y sociales se destaca que “después de periodos
tan largos de prision es muy probable que la persona condenada se haya distanciado
de sus familiares y amigos e incluso que esté roto el vinculo, bien por la condena o
simplemente porque hayan fallecido” (ROIG TORRES, 2018, p. 24).%. A nuestro
juicio, no puede negarse que el apoyo familiar y social constituye un pilar esencial
sobre el que se puede construir ese pronostico de reinsercion. Pero, dicho esto, tam-
bién debemos afirmar que puede haber presos a los que esa falta de respaldo no les
afecte porque nunca la tuvieron o no la necesiten; e, igualmente, pueden obtener un
pronostico favorable. Creemos, pues, que esta circunstancia puede variar mucho de
un tipo de preso a otro. En segundo lugar, se apunta a las escasas o nulas expectativas
de encontrar trabajo®’. Aqui, diriamos que esa dificultad (evidente) no so6lo se le pre-
senta a un condenado a PPR, sino, puede que también a otros presos que no hayan
pasado tanto tiempo en prision. Est4 claro que es un estigma importante. Aunque
también es cierto que el régimen de semi-libertad y el programa de tratamiento deben
estar orientados a lograr (al menos a intentar) ese objetivo. También como dijimos

35 ROIG TORRES (2018, p. 24).

36 Asi lo ponen de relieve también, MUNOZ CONDE y GARCIA ARAN (2015, p. 550). Por el contrario,
se muestra partidario de esta circunstancia, como nosotros, GARCIA RIVAS (2017, pp. 6-7).

37 GONZALEZ COLLANTES (2017, p. 158).
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no tiene porqué exigirse haber encontrado un puesto de trabajo, sino que las expec-
tativas para ello sean favorables por las aptitudes del preso, su caracter, etc. Por no
mencionar la existencia de instituciones sociales que se encargan de brindar ese
apoyo a colectivos vulnerables.

Por otra parte, en referencia a los efectos que quepa esperar de la propia suspen-
sion de la ejecucion y del cumplimiento de las medidas que fueren impuestas, sefiala
CERVELLO DONDERIS (2015, p. 217) que esta prevision debe servir “para la elec-
cion en su caso de los deberes o prohibiciones, pero no para denegar su suspension”.
A nuestro juicio, como ya vimos, el Tribunal sentenciador puede y debe decretar
algunas de las prohibiciones o deberes del art. 83 CP cuando no esté muy convencido
de que la suspension vaya a ser todo lo exitosa que cupiera esperar. Pero, natural-
mente, puede haber casos en los que debido a las circunstancias que se presenten en
el caso concreto ni con la imposicidon de esas medidas se pueda fundar un pronostico
favorable.

En tltimo lugar, a juicio d¢ CAMARA ARROYO (2019, pp. 349-350), asombra
que no se hayan adoptado los criterios generales establecidos en el art. 80.1 CP,
donde se regula el régimen general de suspension de la pena privativa de libertad, y
en el que se indica que “para adoptar esta resolucion el juez o tribunal valoraré las
circunstancias del delito cometido, las circunstancias personales del penado, sus an-
tecedentes, su conducta posterior al hecho, en particular su esfuerzo para reparar el
dafio causado, sus circunstancias familiares y sociales, y los efectos que quepa espe-
rar de la propia suspension de la ejecucion y del cumplimiento de las medidas que
fueren impuestas”. Destaca a este respecto el citado autor que, “como puede obser-
varse, el criterio es muy similar pero, en el caso de la suspension de la prision per-
manente revisable, sorprendentemente se han dejado de lado algunas cuestiones que
supondrian una mayor satisfaccion a las victimas del delito (conducta posterior al
hecho, reparacion del dafio causado)”. A nuestro juicio, por el contrario, que esta
ultima circunstancia no se haya previsto en el art. 92.1 ¢) CP nos parece una decision
politico-criminal mas que acertada. No se puede supeditarse la obtencion de algo tan
serio y decisivo para la libertad del condenado a PPR como es la suspension de la
pena a “una mayor satisfaccion a las victimas del delito”. Esto en un Estado demo-
cratico resulta intolerable.

5. Sobre los criterios adicionales para la revision en supuestos de terrorismo.

Otro de los puntos que ha suscitado el rechazo también unédnime de la doctrina son
las exigencias adicionales previstas en el art. 92.2 CP para los casos de terrorismo.
Por cierto, sorprendentemente, y a diferencia de lo que sucede en el art. 90.8 CP, aqui
los requisitos no alcanzan a los delitos cometidos “en el seno de organizaciones cri-
minales”. El por qué, no lo sabemos. Y, por ello, a nuestro juicio, no tiene sentido
que alli se exijan a ambos para obtener la libertad condicional y aqui para la revision
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solo a los delitos de terrorismo. Si bien, al menos, la no aplicacion de tales condicio-
nes a las organizaciones criminales debe ser aplaudida por las razones que ahora
veremos.

Se ha apuntado, a este respecto, que el legislador parece haber olvidado que para
haber accedido previamente al tercer grado el sujeto ya se exigen esos mismos crite-
rios (art. 72.6 LOGP), de modo que resultan superfluos®®. Sin embargo, como ya
vimos, el art. 36.1 CP no se refiere a ninguna de estas condiciones. Unicamente se
habla de plazos y de obtener un prondstico favorable de reinsercion. Con todo, aun
cuando no se entendiese asi, no resultaria incongruente su exigencia, pues, entre la
concesion del tercer grado y la revision pasardn unos cuantos afios y, en consecuen-
cia, esas circunstancias pueden haber variado.

Por lo demads, estamos plenamente de acuerdo con las criticas que se han formu-
lado a tales parametros. Asi, por ejemplo, en opinion de RODRIGUEZ YAGUE
(2018, pp. 170-172), se ha sefialado que “en primer lugar, esta colaboracion, que va
a ser inviable en muchos casos porque el penado, tras tantos afios en prision, no ten-
drad una vinculacion actualizada con la organizacion, puede suponer una inexigible
autopuesta en riesgo, cuando no autoinculpacion en hechos hasta el momento desco-
nocidos por la Justicia. Supone, en segundo lugar, una importante interferencia ideo-
logica, cuando no moralizante -en el caso del perdon-, que ademas vulnera los prin-
cipios de igualdad, pues no se exige a otros penados por delitos diferentes, y de
reinsercion, porque se desvia del contenido que debe tener ésta”. En términos simi-
lares, para CERVELLO DONDERIS (2015, pp. 219-220), “resulta cuestionable que
tras largos afios de condena pueda el penado colaborar activamente con las autorida-
des para impedir delitos o identificar a sus autores y es rechazable la referencia a
aspectos morales como la necesidad de repudio o peticion de perdon o aspectos ideo-
logicos como los fines de la actividad terroristas, si no son delictivos”.

En cuanto a la colaboracion, se ha destacado que “no se tiene en cuenta que es
improbable que la informacién que pueda dar una persona que hace treinta y cinco,
o veinte, o quince, o diez afios que esta encerrada en prision pueda resultar trascen-
dente y contribuir a la identificacion, captura, procesamiento y condena de otras per-
sonas relacionadas con la actividad terrorista y, por tanto, a impedir la comision de
delitos nuevos™’. Ademas, este requisito puede dar lugar a acusaciones falsas*. Y,
en todo caso, como sostiene GIMBERNAT ORDEIG (2018, p. 497), se trata de una
exigencia que, incluso éticamente, nos parece discutible.

Respecto de la peticion de perdén a las victimas, como sefiala ACALE SANCHEZ

% De esta opinion, RODRIGUEZ YAGUE (2018, p. 172). CAMARA ARROYO (2019, p. 350).
REBOLLO VARGAS (2017, p. 703). Y CAMARA ARROYO y FERNANDEZ BERMEJO (2016, p. 136).

3% GONZALEZ COLLANTES (2017, p. 159). Asi también, REBOLLO VARGAS (2017, p. 703).
CARBONELL MATEU (2015, p. 218).

40 Asi lo pone de relieve GONZALEZ COLLANTES (2017, p. 159).
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(2021, p. 370), supone “tanto como afirmar que el legislador va a entrar en el pensa-
miento del autor a fin de exigirle un cambio de su personalidad: violando asi su dig-
nidad personal”. Como indica RODRIGUEZ YAGUE (2018, p. 172), “el requeri-
miento de conductas morales como el arrepentimiento tienen un mas que dificil
encaje en la idea de resocializacion que debe estar dirigida a los actos y no a los
pensamientos”. Asi las cosas, como resalta CARBONELL MATEU (2015, p. 219),
se trata de un derecho, no de una concesion. Por ello, como sostiene GIMBERNAT
ORDEIG (2018, p. 497), “para un Derecho penal no moralizante lo tnico decisivo
no debe ser que el condenado se convierta en un policia y experimente sentimientos
que no estd en su mano poder controlar, sino Unicamente que tenga un pronostico
favorable de que no va a volver a delinquir”.

Se ha manifestado también que estos presupuestos particulares apuntan, no ya a
la elaboracion de un pronostico favorable de peligrosidad criminal, sino a una exi-
gencia intrusiva de retractacion ideologica del penado. De forma que, se rompe la
logica preventivo-especial y se infiltran en el proceso de revision consideraciones
juridicas y politicas que entroncan directamente con la dimension retributiva y pre-
ventivo-general del castigo e incluso con un discurso desenfocado de los derechos
de las victimas®*!.

En definitiva, no les falta razén a quienes como GARCIA RIVAS (2017, p. 19)
sefialan que “en el caso de los delitos de terrorismo, el legislador exige la contricion
publica del recluso, manifestada bien por su colaboracion activa con la justicia (el
denostado premio a la delacion), bien por una declaracion publica de repudio a su
vida pasada y a los ideales defendidos y de solicitud “expresa” de perdon a las victi-
mas. Sin perjuicio de la bondad que pueda manifestar este tipo de actitudes, lo cierto
es que el sistema penal de un Estado democratico no puede exigir virtudes como la
piedad, la condescendencia o el arrepentimiento moral”. Se pregunta a este respecto
FERNANDEZ CODINA (2019, p. 114) si ;puede el Estado inmiscuirse en el fuero
interno del reo y exigirle que se arrepienta, que se disculpe o que abandone determi-
nadas ideas/fines?. Concluyendo el citado autor que “la respuesta es un claro no. Este
es un extremo de la regulacion actual que, no solo es criticable de lege ferenda, sino
también inconstitucional, por contradecir frontalmente el art. 18 CE. La Constitucion
no permite exigirle a nadie que albergue o abandone determinadas ideas”. Asi tam-
bién, para ALVAREZ GARCIA (2016, pp. 89-90), “el mantenimiento, pues, de es-
peranza en el condenado de poder llegar un dia a abandonar la prision estara condi-
cionado a que actiie como delator. Es verdad que esa conducta, en el momento de
determinacion judicial de la pena puede suponer para el imputado una disminucion
sustancial de la sancion; pero ahora no estamos ante ese caso, sino frente a la ejecu-
cion de la pena y la imposicion de una condicion —la delacién— para encontrar finitud
a la pena de cadena perpetua, para poder mantener la esperanza, que serd imposible

4l LANDA GOROSTIZA (2015, p. 24).
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de sostener si no se delata. Cuando se reclama la delacién como condicion de puesta
en libertad en realidad se estd exigiendo al sujeto una clara renuncia a su dignidad,
lo que constituye un limite infranqueable para el Derecho.

Asi las cosas, al art. 92.2 CP “s6lo le falta requerir la «rendicion» del penado

Por todo ello, a nuestro juicio, la inica circunstancia que debiera observarse para
conceder la revision en casos de terrorismo es que se haya producido una descone-
xi6n con la actividad terrorista (incluyendo cualquier vinculo con organizaciones o
grupos de esta naturaleza). Pero, esto deberia constatarse exclusivamente a través de
informes técnicos que acrediten que el preso estd realmente desvinculado de la or-
ganizacion terrorista y del entorno y actividades de asociaciones y colectivos ilega-
les que la rodean.
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