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RESUMEN

Son pocos los trabajos publicados sobre la historia de las penas privativas de liber-
tad, por lo cual llevo un tiempo dedicada a intentar llenar este vacio. En esta oca-
sion he querido explicar cudl ha sido el desarrollo de las sanciones de encierro per-
petuo en los sucesivos Codigos Penales espaiioles, poniendo énfasis en el contexto
politico en el que se aprueban estos Codigos y las reformas de los mismos, asi como
también en las teorias de la pena y en las razones politico-criminales que han con-
tribuido a su justificacion o critica.

Palabras clave: encierro perpetuo, evolucion, regulacién, fines de la pena, poli-
tica criminal.

ABSTRACT

Studies about the history of imprisonment sentences are scarce, so I have devoted
myself to fill in such gap. This time I mean to explain the follow up of life inprison-
ment in the various Spanish Penal Codes, making emphasis on the political context
in which such Codes were approved as well as on their several reforms and also on
theories of punishment and criminal political reasons for its existence or criticism.

Keywords: Life imprisonment, development, regulation, aims of punishment,
criminal policy.

ZUSAMMENFASSUNG

Es gibt nur wenige verdffentliche Arbeiten, die sich mit der Geschichte der Frei-
heitsstrafen auseinandersetzen, daber habe ich vor einiger Zeit damit begonnen,
an der Schliefung dieser Liicke zu arbeiten. Im vorliegenden Fall habe ich die
Entwicklung der lebenslinglichen Haftstrafen in den aufeinanderfolgenden spa-
nischen Strafgesetzbiichern aufzeigen wollen. Hierbei habe ich das Augenmerk
auf den jeweiligen politischen Kontext gelegt, in welchem diese Strafgesetzbiicher
erlassen beziehungsweise reformiert wurden. Ebenso habe ich den Schwerpunkt
auf die Straftheorien und die politisch-kriminalistischen Ursachen gelegt, die zur
Rechtfertiung oder Kritik der Strafen beigetragen haben.

Schliisselworter: Lebenslangliche Haft, Entwicklung, Regulation, Strafabsichten,
Kriminalpolitik.
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I. INTRODUCCION

El presente articulo tiene por objeto ofrecer una perspectiva histori-
ca de la pena de encierro perpetuo. Mis concretamente se analiza su evo-
lucién en el marco legal juridico-penal espanol desde la aprobacion del
Cédigo de 1822 hasta la Ley Organica 1/2015, de 30 de marzo, de refor-
ma de la Ley Orgénica 10/1995, de 23 de noviembre, del Cédigo Penal. Y
ello se hara teniendo en cuenta el contexto politico en el que se han apro-
bado los sucesivos Codigos y sus reformas, asi como también las teorfas de
la pena y razones politico-criminales que han contribuido a la justificacion
o critica de la sancién en cuestion.

Podemos encontrar algunos antecedentes de la penalidad indicada
en la legislacion castellana del antiguo régimen, pues en el Fuero Real,
otorgado en 1255 por Alfonso X, se preveia imponer la pena de reclu-
sién en orden religiosa o monasterio a los hombres que tenian relacio-
nes con familiares y cufiadas para que hiciesen penitencia perpetuamen-
te, o hasta que el monarca ordenase'. Incluso con anterioridad se recurrié
a la misma, pues se sabe que en época clésica los romanos en alguna oca-
siéon permutaron la pena de muerte por la de encierro de por vida? y que
en algin caso aislado se impuso como pena principal, como una vez que
el Senado condend a una persona a acabar sus dias privado de libertad
en una prisién por haberse cortado los dedos de la mano izquierda para
de esta manera evitar ir a la guerra’. Pero fue a partir de la etapa codifi-

! Fuero Real, libro IV, titulo VIII, Ley 1.

2 Véanse T. MOMMSEN, El Derecho penal romano, vol. 1, traduccién al castellano de
P. Dorado Montero, Madrid, Jiménez Gil Editor, 1999, p. 361; L. GArRRIDO GUZMAN, Manual
de ciencia penitenciaria, Madrid, Edersa, 1983, p. 75; A. TELLEZ AGUILERA, Los sistemas peniten-
ciarios y sus prisiones. Derecho y realidad, Madrid, Edisofer, 1998, p. 28, y S. LEGANES GOMEZ,
La evolucién de la clasificacion penitenciaria, Madrid, Ministerio del Interior, 2005, p. 18.

> Véanse A. MORO RODRIGUEZ, «La prisién en la Roma antigua», Revista de la Escuela
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cadora cuando empezd a recurrirse a la pena en cuestiéon no como simple
excepcion, por ello que se partira de este periodo y se analizaran los dife-
rentes Codigos Penales. Afortunadamente con el tiempo se apostara por
su abolicién, aunque hay que lamentar que hace escasos meses se ha opta-
do por su readmision.

Como veremos a continuacion, en la historia de la pena a analizar cabe
diferenciar tres etapas. En la primera etapa se recurre a ella con demasia-
da frecuencia, por razones de utilidad, por creerse que resulta efectiva en
la reduccién de la criminalidad, més incluso que la pena de muerte, cuyo
campo de aplicacién permite reducir. En la segunda etapa se prescindi-
ra de ella, primero recurriendo al indulto de los condenados y después
haciéndola desaparecer del catdlogo punitivo, por ser contraria a la fina-
lidad resocializadora de la pena y a la propia dignidad humana. Y en la
tercera etapa se opta, a pesar de todo, por recuperarla. A pesar de decirse
que se trata de una pena revisable, no se cierra la puerta a que la privaciéon
de libertad acabe con la muerte del reo. Lejos de ser una legislacion penal
razonada, la actual se ha creado a partir del alarmismo social producido
por el efecto expansivo que la opinién publica tiene ante determinados
hechos delictivos. Se ha producido durante los tltimos afios un endure-
cimiento progresivo del castigo que se ha llevado hasta el Gltimo extre-
mo y que no responde a un incremento considerable de la delincuencia ni
ha redundado en un descenso significativo de la misma, sino (nicamen-
te en un asombroso crecimiento de la poblacion penitenciaria, asi como
también del gasto publico destinado a su mantenimiento. Sin embargo,
satisface a la sociedad, alimenta sus ansias punitivas. Si continta esta ten-
dencia lo préximo que veremos es que se exija que el preso después de
muerto continte en la carcel.

II. LAS PENAS DE ENCIERRO PERPETUO
EN LOS CODIGOS DECIMONONICOS

1. El Cédigo Penal de 1822

Las primeras cuestiones de las que se ocuparon las Cortes de Cadiz de
1810 se referfan en multiples ocasiones a los problemas penales y peniten-

de Estudios Penitenciarios, nim. 19 (1946), p. 591, y A. TELLEZ AGUILERA, Los sistemas peni-
tenciarios y sus prisiones..., op. cit., p. 28.
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ciarios, preocupacion que era general en la época. La ruptura con el régi-
men anterior requeria, ademds de la aprobaciéon de una Constitucion, la
formacién de un Cédigo Penal adaptado a los principios rectores de ésta.
Sin embargo, a pesar de que en la Constitucién aprobada en 1812 se anun-
ciaba la promulgacién de un Cédigo Penal, la restauracion del absolutis-
mo por Fernando VII frustré cualquier iniciativa, hasta que después de
la sublevacién de Riego de 1820, durante el denominado Trienio Liberal,
para ser exactos en 1822, se aprobd, por fin, dicho texto legal.

El que este Codigo fuera el primero basado en las ideas de la Tlustra-
cién no constituyd un obstdculo para que incluyese una pena tan cruel
como la de trabajos perpetuos’, la cual seguia en gravedad a la de muerte,
y, ademas de que se imponia junto a la accesoria de infamia®, llevaba apa-
rejadas tanto la privaciéon de libertad como la obligacién de trabajar de los
condenados, quienes tenfan que hacerlo atados a una cadena y en las labo-
res mas duras y penosas del establecimiento’. Debe tenerse en cuenta que
asi como los ilustrados, o muchos de ellos, se opusieron a la pena capital,
defendieron la de privacién de libertad de por vida. La mayoria izaron la
bandera de la prevencién general negativa y a favor de esta sancién decian
que se trataba de una medida de castigo eficaz para intimidar, para causar
al grueso de la poblacién la mayor impresién posible, mas incluso que la
pena de muerte, porque los ciudadanos la tienen presente durante mucho
tiempo, aparte de que permitia restringir la aplicacion de la pena capital,
en crisis en practicamente toda Europa. En palabras de Von Henting: «La
pena privativa de libertad fue el nuevo gran invento social, intimidando
siempre, corrigiendo a menudo, que tenia que hacer retroceder el delito,
o derrotarlo, en todo caso encerrarlo entre muros. La crisis de la pena de
muerte encontré asi su fin, porque un método mejor y mas eficaz, excep-
cién hecha de pocos de los casos mds graves, ocupaba su lugar»®.

A ello hay que sumar, por otra parte, en lo relativo al trabajo forza-
do que la pena aqui analizada llevaba implicito, que fue ensalzado por los
hombres de la Ilustracion. Por ejemplo, el benedictino Sarmiento, uno de
los primeros espafioles en alzar la voz en contra de la pena de muerte, en
1764, mucho antes de aprobarse el primer Cédigo Penal espanol, propu-

4 Art. 258 de la Constitucién de Cadiz de 1812.

> Art. 28 del Codigo Penal de 1822.

¢ Art. 30 del Codigo Penal de 1822.

7 Art. 47 del Cédigo Penal de 1822.

8 H. VoN HENTIG, La pena I, las formas modernas de aparicion, traduccion al castellano
y notas de J. M.* RODRIGUEZ DEVEsA, Madrid, Espasa Calpe, 1968, p. 186.
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so que en su lugar se separase a los delincuentes de la sociedad, que se
les encerrarse en un lugar donde se les pudiese obligar a trabajar, ya que
asi, vivos, serfan mas atiles a la sociedad’. Como bien apunt6é Foucault,
desde la formulacién de las teorfas del pacto social el derecho de casti-
gar se trasladé de la venganza del soberano a la defensa de la sociedad, el
delincuente dej6 de ser un enemigo del rey para convertirse en un enemi-
go de la sociedad entera, y el cuerpo del condenado dej6 de ser una cosa
del monarca, sobre la cual éste imprimia su marca y dejaba caer los efec-
tos de su poder, para convertirse en un bien social, objeto de una apro-
piacion colectiva y atil *°.

No obstante, en el Cédigo Penal de 1822 se realiz6 un intento concilia-
dor de diversos fines de la pena no existente en las legislaciones contem-
poraneas. A pesar de que la prevencion general negativa era la que pre-
dominaba!!, también se le daba mucha importancia a la regeneracién del
delincuente, a su correccién'?, a lo que contribuy6 la tradicién senequista
y cristiana. Tanto es asi que se preveia que, en caso de darse muestras de
arrepentimiento y enmienda, se pudiera sustituir aquella pena, después de
haberse cumplido diez afos de condena, por la de deportacion®. Era el
juez o tribunal que habia dictado la sentencia el competente para acordar
esta sustitucion ', pero tenfa que solicitarla el reo®.

° Citado por B. M. BErNAL Y GaIPo, «La pena de muerte en Espafia», en C. GARr-
cia VALDEs (dir.), La historia de la prision, teorias economicistas. Critica, Madrid, Edisofer,
1997, p. 61. El citado benedictino se opuso a la pena capital tras comprobar que los delitos
se multiplicaban a pesar de su imposicién, lo cual demostraba que no sirve de escarmien-
to para otros.

10 Véase M. Foucaurr, Vigilar y castigar, traduccién al castellano de A. GARZON DEL
CaMINO, 9." ed., Madrid, Siglo XXI de Espana, 1994, p. 113.

I Pueden consultarse, por ejemplo, los arts. 39, 40, 42, 45, 46, 97 y 106.2.

2. Como destac6 Casab6 Ruiz, a pesar de que la finalidad intimidatoria era la que pre-
dominaba, resulta dificil encontrar un texto punitivo donde la correccién del delincuente
tuviese tanta relevancia. Véase J. R. CasaBo Ruiz, E/ Cédigo Penal de 1822, tesis doctoral,
Valencia, Facultad de Derecho de la Universidad de Valencia, 1968, pp. 360 y ss. Son diver-
sos los preceptos del Cédigo Penal de 1822 de los que se desprende dicha vocacién correc-
cional, como, por ejemplo, de los arts. 65, 100 y 144 a 148.

 Dicha posibilidad de sustituir una pena por otra esta prevista en el art. 144 del Cédi-
go Penal de 1822, Por otra parte, en relacion a la pena de deportacién, importa subrayar
que en Espafia nunca se aplicé como tal, sino simplemente como pena de destierro y expul-
sién del territorio, o al menos asi lo aseguré Cuello Calén. Véase E. CUELLO CALON, Perno-
logia, las penas y las medidas de seguridad. Su ejecucion, Madrid, Reus, 1920, pp. 203, 204,
206y 2013 a 215.

4 Art. 146 del Codigo Penal de 1822.

5 Art. 147 del Cédigo Penal de 1822. El reo tenfa que hacer la stplica por escrito y
entregarla al jefe del establecimiento en el que se encontraba para que él lo entregase al juez
o tribunal.
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Por otra parte, también cabia la posibilidad de que al condenado a
trabajos perpetuos se le concediese un indulto, posibilidad que tenia un
especial interés por sus repercusiones politicas, pues esta figura suponia la
intervencion del poder ejecutivo en las decisiones del poder judicial, con lo
cual, aunque indirectamente, aquél influia igualmente en las resoluciones
del legislativo. Con esto se rompia con la idea liberal de la division estric-
ta de poderes, lo cual explica que el indulto no fuese aceptado de buen
grado, por mucho que en la Constitucién Espafiola de 1812 se le recono-
ciese al monarca la facultad de indultar a los delincuentes'®. Fue precisa-
mente por esto por lo que los redactores del Cédigo Penal tuvieron que
recoger esta figura, pero para evitar arbitrariedades, abusos de poder e
impunidad, optaron por una regulacién minuciosa y detallada del mismo,
recogiendo sus clases, casos en los que tenia lugar y formas .

Conviene saber, asimismo, que en el Cédigo también habia una serie de
supuestos que presentaban peculiaridades a la hora de aplicar la pena de
trabajos perpetuos. Esta no podia imponerse a los presbiteros, didconos y
subdidconos, ni a las mujeres, ni tampoco a los septuagenarios. A los pres-
biteros, didconos y subdidconos, en lugar de imponérseles esta pena, se
procedia a su deportacién, lo cual se justificaba por honor al sacerdocio'®.
También las mujeres eran deportadas'®, excepto si eran mayores de seten-
ta anos. A éstas, y también a los hombres septuagenarios, se les enviaba a
una casa de reclusion?. Segtin Vicente y Caravantes, esta exclusion pre-
tendia establecer cierta igualdad en la pena porque si se les aplicase con el

1o Art. 171 de la Constitucion de 1812.

17 Al respecto véase J. R. CasaBo Ruiz, E/ Cédigo Penal de 1822, op. cit., pp. 387 y ss.
En relacién a los indultos y sus excepciones pueden consultarse los arts. 156 y ss. Impor-
ta apuntar que era el rey quien, haciendo uso de la facultad conferida por la Constitucién,
podia indultar de forma particular o general a los delincuentes. Los indultos particulares
eran los que en alguna causa sobre un delito determinado se concedian al reo o reos com-
prendidos en ella, a no ser que el propio Cédigo los excluyera de este beneficio, y siem-
pre y cuando existiera sentencia condenatoria firme. No suponian ni un perdén absolu-
to ni una remisién de toda la pena, simplemente una disminucién de la pena sefalada por
las leyes, conmutandola a voluntad del monarca por otra de las prescritas en el Codigo. Y
los indultos generales eran los que se concedian sin determinacién de causas ni personas
a todos cuantos habian delinquido, y podian contener un perdén absoluto o remision de
toda pena. Los podia conceder el rey en las ocasiones faustas de su coronacién, su boda o
la del principe de Asturias, del nacimiento de algin infante o de la firma de algin tratado
de paz, y era a favor de los individuos que todavia no estaban condenados, siempre y cuan-
do no estuviesen excluidos de dicha posibilidad, pues existian excepciones a la concesién
de las dos clases de indultos.

18 Art. 69 del Cédigo Penal de 1822.

1 Art. 67 del Cédigo Penal de 1822.

20 Art. 66 del Cédigo Penal de 1822.
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mismo rigor que al resto podria degenerar en la de muerte?'. En parecido
sentido se pronuncié Pacheco, quien afirmaba que «tanto la vejez como la
debilidad del sexo han de eximir de ciertas condenas durisimas». Explica-
ba este autor que a la hora de aplicar una pena a los dichos colectivos se
seguian reglas de decencia y humanidad cuya concepcion, segtin él, es tan
natural y sencilla que en aquel entonces no habia ni un solo Cédigo que no
las hubiese consagrado.

2. El Cédigo Penal de 1848

La vigencia del Cédigo Penal de 1822 fue efimera debido a la res-
tauracion del absolutismo de Fernando VII?2. Se volvi6 a una etapa de
represion y a la legislaciéon medieval, y a pesar de que con el tiempo el
monarca se mostrd favorable al despotismo ilustrado y acepté la nece-
sidad de promulgar un nuevo Cédigo, ninguno de los proyectos llegé a
convertirse en Ley. Aquél tampoco vio la luz bajo la vigencia de la Cons-
titucion de 1837, de caracter liberal progresista. Cuando se aprobé final-
mente dicho texto legal, en 1848, regia una Constitucion moderada, la
aprobada en 1845. En su elaboracién jugd un papel protagonista Pache-
co, el cual partia de la teoria de los fines de la pena de Rossi. Este cred
un sistema mixto, aunque con un claro predominio de la justicia sobre la
utilidad. Daba un mayor protagonismo a la finalidad retributiva, basada
en la idea de la retribucién del mal por el mal y la expiacién del delito.
Ademis, para él la base es el orden moral prexistente en todas las cosas,
eterno, inmutable. No crefa en la division entre orden moral y orden juri-
dico. Por otra parte, también interesa saber que el Cédigo Penal de 1848
fue reformado por Real Decreto de 30 de junio de 1850, pero los reto-
ques fueron minimos y no afectaron a la pena de cadena perpetua, suce-
sora de la de trabajos perpetuos.

La pena de trabajos perpetuos no estaba prevista en el Cédigo Penal
de 1848 pero esto no quiere decir que desapareciera, mas bien cambié de
nombre. Dicha pena se convirti6 en la de cadena perpetua?, la cual, igual
que aquélla, aparte de la privacién de libertad llevaba aparejada la obliga-

2 J. VICENTE Y CARAVANTES, Cddigo Penal reformado comentado novisimamente, Madrid-
Santiago, Librerias de Don Angel Callejar, 1851, pp. 216-217.

22 Ello supuso la abolicién tanto de la Constituciéon como de los textos penales promul-
gados durante el periodo constitucional, pero no de los anteriores.

2 Art. 6 de los Cédigos Penales de 1848 y 1850.
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cién de quedar sujeto a una cadena y trabajar en beneficio del Estado en
trabajos duros y penosos, aunque con una excepcion: el tribunal, después
de comprobar la edad, la salud, el estado o cualquier otra circunstancia del
reo, podia indicar en la sentencia que aquél tenia que ocuparse de los tra-
bajos inferiores del establecimiento?.

Tanto sufrimiento, segin algunos autores, era necesario. Segtin Pache-
co, no podia ser de otra manera, pues de no ser tan grave y terrible, la
consecuencia serfa la multiplicacién de manera inconveniente de la pena
capital”?. De manera parecida también se pronunciaron Vizmanos y Alva-
rez Martinez, los cuales no defendieron de manera expresa los sufrimien-
tos a los que eran sometidos los condenados a cadena perpetua, pero si los
toleraban, principalmente porque permitian sustituir la pena de muerte y
reducir su aplicacién, reservandola para los delitos mas graves. La de cade-
na era una pena gravisima pero no presentaba los defectos de la pena capi-
tal, cuyo campo de aplicacién continuaba limitdndose?.

Y a los indicados todavia se sumaban otros sufrimientos, pues se
ordenaba destinar a los condenados a lugares lo mas lejanos posible de
sus domicilios, lejos de la familia, en destinos con un clima y unos alimen-
tos muy diferentes a los que estaban acostumbrados, y a los que llegarian
después de un duro y largo trayecto?’. Esta sancién debia cumplirse en
cualquiera de los puntos destinados al efecto en Africa, Canarias o Ultra-
mar, o al menos asi estaba previsto en el Cddigo Penal?. Sin embargo,
no siempre existian en los destinos indicados establecimientos adecuados
donde encerrar a los condenados, por ello que la Ley de Prisiones de 26
de julio de 1849 ordenaba enviar a los sentenciados a cadena a los presi-
dios de la Peninsula, de Baleares y de Canarias, hasta poder ser traslada-
dos oportunamente a los respectivos destinos penales?. Afios mas tarde
se decidié que los condenados a la pena que estamos analizando cum-
pliesen condena en el presidio de Ceuta, en las dependencias de Meli-
lla, Alhucemas y el Penidn, o en los presidios existentes o que se constru-
yesen en las islas adyacentes, tal y como figuraba en la Ley de Bases de
21 de octubre de 1869. Aqui también se introducia una excepcion: cuan-

2 Art. 96 de los Cédigos Penales de 1848 y 1850.

» Véase J. F. Pacueco, El Cédigo Penal concordado y comentado, vol. 1, Madrid,
Imprenta de la Viuda de Perinat y Compaiifa, 1856, pp. 322 y 462.

26 Véase T. M. Vizmanos y C. Awvarez MARTINEZ, Comentarios al Cédigo Penal, vol. 1,
Madrid, Establecimiento Tipografico de J. Gonzélez y A. Vicente, 1848, pp. 347-348 y 351.

27 Tbid, p. 351.

2 Art. 94 de los Codigos Penales de 1848 y 1850.

» Art. 23 de la Ley de Prisiones de 26 de julio de 1849.
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do la pena en cuestion sustituyese a la de muerte, la condena se cumpli-
ria en los establecimientos creados al efecto con el nombre de colonias
penitenciarias en las posesiones espafiolas en el Golfo de Guinea o de las
Islas Filipinas®°.

Debe tenerse en cuenta, asimismo, que la pena de cadena perpetua se
imponia junto con otras accesorias’!. Las penas de interdiccion civil y de
inhabilitacion perpetua se imponian siempre, y en algunos casos también
la de degradacion civil y la de argolla. En concreto, la degradacion civil se
imponia si los condenados eran empleados prevaricadores o si habian abu-
sado de su destino publico, y la pena de argolla se aplicaba cuando el deli-
to cometido era de traicidn, regicidio, parricidio, robo o muerte con ale-
vosia, o si se habia ejecutado por precio, recompensa o promesa, siempre
y cuando lo hubiesen cometido diversas personas y a alguna de ellas se le
hubiese impuesto la pena de muerte, excepto cuando esta pena hubiese
recaido sobre el descendiente, ascendiente, conyuge o hermano del sen-
tenciado a muerte*,

Ademis, en principio la pena en cuestion debia cumplirse a pulso. No
se contemplaba la posibilidad de sustituirla por otra, ni de duracién tem-
poral ni perpetua. Siendo asi, y como apunté Vicente y Caravantes, la pena
en cuestion presentaba el grave inconveniente de desmoralizar al culpable,
en lugar de corregirlo, de arrancarle toda esperanza de volver a la socie-
dad, y de destrozar el arrepentimiento y la rehabilitacién moral”. Y como
él opinaba Pacheco. No obstante haber asumido un papel protagonista en
la elaboracién del Cédigo, Pacheco afirmé lo siguiente: «Toda pena perpe-
tua tiene para nosotros alguna cosa de repugnante que dificilmente perdo-
namos por todas las consideraciones que la recomienden. Esa inflexibili-
dad es contraria a nuestras ideas morales en tanto a la expiacién y el mérito
del arrepentimiento»*.

30 Allf irfan a parar también los condenados a relegacién perpetua y los penados inco-
rregibles después de cumplir penas aflictivas durante veinte afos.

U Arts. 52 y 55 de los Cédigos Penales de 1848 y 1850.

32 En general la doctrina veia correctas las penas accesorias indicadas, excepto la de
argolla, rechazada por ser una pena infamante y porque, debido a que la pena de muerte no
la llevaba implicita, imprimfa a la de cadena perpetua una gravedad mayor que la que tenia
aquella otra. Asi lo criticaron, entre otros, los siguientes autores: T. M. Vizmanos y C. Arva-
REZ MARTINEZ, Comentarios al Cédigo Penal, op. cit., vol. 1, pp. 274-277; J. VICENTE Y CARA-
VANTES, Codigo Penal reformado comentado novisimamente, op. cit., pp. 170, 172 y 275-276, y
J. E Pacugeco, El Cédigo Penal concordado y comentado, op. cit., vol. 1, pp. 345-346 y 366-367.

» J. VICENTE Y J. CARAVANTES, Cédigo Penal reformado comentado novisimamente,
op. cit., p. 146.

>+ J. E PacuEco, El Cédigo Penal concordado y comentado, op. cit., vol. 1, p. 315.
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Ahora bien, el monarca continuaba pudiendo indultar a los condena-
dos a perpetuidad, lo cual suavizaba las criticas. En palabras de Pacheco:
«Una sola cosa absuelve y justifica para nosotros este género de penas, a
saber: el derecho de indultar que se concede al soberano»*. Incluso quie-
nes no crefan en la correccién de los condenados a cadena perpetua reco-
nocian que esta pena chocaba con las opiniones de quienes si confiaban
mucho en la misma y aplaudian que al menos se incluyese la opcién del
indulto. Este seria el caso de Vizmanos y Alvarez Martinez, segtin los cua-
les el indulto es el mejor estimulo para el arrepentimiento’. Tal y como
figuraba en el Cddigo Penal de 1848, su concesion implicaba la no ejecu-
cién de la pena impuesta, pero de la principal, no de las accesorias, o al
menos no de todas. Se advertia que el indulto no producia la rehabilita-
cién para el ejercicio de los cargos ptblicos y derechos politicos, ni exi-
mia de la sujecién a la vigilancia de la autoridad, excepto si asi se indica-
ba expresamente”’.

Y juntamente a lo dicho hasta ahora, también debe tenerse en cuenta
que la pena de encierro de por vida seguia vetada a determinados colec-
tivos: a las mujeres de cualquier edad y a los hombres mayores de sesen-
ta afos. Se continuaba creyendo que las mujeres eran el sexo débil y que,
en el caso de los ancianos, el trabajo duro impuesto podia acortar su vida,
degenerando para ellos la pena en un suplicio mas barbaro y cruel que la
muerte, aparte de que, segin apuntaron Vizmanos y Alvarez Martinez, la
vejez inspiraba compasion y exigia que el castigo en este caso se suavizase,
pues en los ancianos podian nacer todavia sentimientos buenos, ya que,
amortecidas las pasiones, era de esperar que si no se producia la inclina-
cion hacia el bien, se debilitara al menos la propensién al mal conforme
disminuia el poder de danar®*. Hay que apuntar, asimismo, que la razén
por la cual se pasé de los setenta anos —fijada en el Codigo Penal espa-
fiol de 1822 y en otros Cddigos europeos— a los sesenta era que se creia
que la naturaleza de nuestro clima hace envejecer mas pronto®’. Sea como
fuere, tanto las mujeres como los hombres mayores de esta edad que
cometian un delito castigado con pena de cadena perpetua tenian que ser

» Ibid.

3 T. M. VizMaNOs y C. ALvaREZ MARTINEZ, Comentarios al Cédigo Penal, op. cit., vol. 1,
pp. 225-226.

7 Art. 45 de los Codigos Penales de 1848 y 1850.

38 T, M. VizmaNos y C. ALvAREZ MARTINEZ, Comentarios al Cédigo Penal, op. cit., vol. 1,
pp. 352-353.

* ]. E. PacHEco, El Cédigo Penal concordado y comentado, op. cit., vol. 1, p. 466.
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enviados a una casa de presidio mayor“’, aunque mientras se habilitaban o
construian los establecimientos necesarios para ello, las mujeres cumplie-
ron condena en los destinados exclusivamente al encierro de personas de
su mismo sexo, procurando la separacién de las condenadas a reclusion,
presidio y prision*!.

3. El Cédigo Penal de 1870

En 1868, tras la revolucién conocida como «La Gloriosa» y la huida
de la reina Isabel II a Francia, comenzé el llamado Sexenio Revoluciona-
rio, a lo largo del cual se promulgd la Constitucion de 1869 vy, en armo-
nia con ésta, el Codigo Penal de 1870, el cual, ademas de ser en realidad
una reforma del de 1848, fue planteado como una ley provisional aplica-
ble a la Peninsula e islas adyacentes, segtin el Decreto de 30 de agosto
de 1870 del ministro de Hacienda, Gracia y Justicia, Laureano Figuero-
la, aunque luego estuvo en vigor cincuenta y ocho afos. Ni la promulga-
cién en 1876 de la nueva Constitucion, que ademads obligaba a acomodar
el Codigo a sus preceptos, ni los progresos en el Derecho internacional
y en la legislacion de los paises de nuestro entorno, ni tampoco los avan-
ces de la ciencia y la practica penitenciarias, propiciaron la aprobacion
de un Cédigo Penal nuevo, y ello a pesar de la insistencia de la doctri-
na en la necesidad de hacerlo. El propio Groizard, uno de los artifices de
aquél, insistia en la necesidad de reformarlo para afiadir nuevos presti-
gios a los ya adquiridos durante todo el tiempo que habia sido baluarte
del orden ptblico y garantia suficiente de los derechos sociales y particu-
lares mas apreciados*.

En este Cédigo, que como hemos apuntado era una reforma del de
1848, predominaba la finalidad retributiva de la pena®. Tanto es asi que
Jiménez de Astia y Antén Oneca llegaron a afirmar que respondia por

4 Arts. 98 y 99 de los Codigos Penales de 1848 y 1850.

4 Disposicién transitoria primera del Codigo Penal de 1848 y disposicién transitoria
segunda del Cédigo Penal de 1850.

2 A Grozarp Y GOMEZ DE LA SERNA, E/ Cédigo Penal de 1870 concordado y comen-
tado, vol. 1, 2.* ed. corregida y aumentada, Madrid, Establecimiento tipografico de los
Hijos de J. A. Garcia, 1902, p. 10. Este penalista crefa que la aprobacién de un nuevo
texto legal podia hacerse conservando las bases esenciales del entonces vigente y sin alte-
rar su estructura.

# Ejemplo de ello son el art. 26 del Cédigo Penal de 1870 en relacién con el 27, o el
art. 129, reglas primera y segunda.

Foro, Nueva época, vol. 18, nim. 2 (2015): 51-91 61



Talia Gonzilez Collantes Las penas de encierro perpetuo desde una perspectiva...

completo a la retribucién*. No obstante, la prevencién general también
estaba presente® y tenfa cabida, asimismo, la prevencion especial, entendi-
da como aspiracion correccional o reformadora*. Téngase en cuenta que
por aquella época llegaron a Espana, directamente desde Alemania, las
ideas de la Escuela Correccionalista, las cuales calaron, aunque con distin-
ta intensidad, entre penalistas de prestigio, como Luis Silvela, Concepcién
Arenal, Dorado Montero y Jiménez de Astia. Y aunque estos tltimos opi-
naban que tal finalidad estaba presente de manera mas simbdlica o formal
que real¥, lo cierto es que contribuyé a que, a pesar de la inclusion en el
catalogo de penas de dos de duracién perpetua, la de cadena y la de reclu-
sién a perpetuidad, se introdujese la obligatoriedad de indultar a los con-
denados pasados treinta afios, con la condicién de que no habitasen en el
lugar de residencia del ofendido por el delito cometido, a no ser que éste
diese su consentimiento para que pudiesen hacerlo. Si lo incumplian, el
indulto quedaba sin efecto*.

Ahora bien, se prevefa una excepcion al indulto: que los condenados,
por su conducta o por otras circunstancias graves, no fuesen dignos del
mismo, a juicio del gobierno®. En estos casos tampoco servia de nada que
ademads del indulto en el Cédigo también estuviera prevista la posibilidad
de conceder una amnistia®®, la cual, en palabras de Langle, significaba la
abolicién u olvido, pues a diferencia del indulto, que solamente borraba
lo futuro, la amnistia también borraba lo pasado, es decir, toda la memo-
ria del delito cometido, también los antecedentes penales, o, en otras pala-
bras, extinguia por completo la pena y todos sus efectos’'.

Aparte de lo dicho, otras cosas que conviene saber de la pena de cade-
na perpetua es que tenfa que cumplirse en Africa, Canarias o Ultramar™,
aunque con el tiempo los sentenciados a ésta y otras penas fueron trasla-
dados a la Peninsula. El afio 1898 concluyd con la emancipacién de Cuba,

# L. JIMENEZ DE AsuA y J. ANTON ONECA, Derecho penal conforme al Cédigo Penal de
1928, Madrid, Reus, 1929, p. 482.

# Valen de ejemplo los arts. 26, 102 y ss. del Codigo Penal de 1870.

4 Valen de ejemplo los arts. 25; 26; 115, Gltimo pérrafo, y 116, tercer parrafo, del Codi-
go Penal de 1870.

7 L. JIMENEZ DE AsuA y J. ANTON ONECA, Derecho penal conforme al Cédigo Penal de
1928, op. cit, pp. 482-483.

# Art. 132.4 del Cédigo Penal de 1870.

# Art. 29 del Cédigo Penal de 1870.

%0 Art. 132.3 del Cédigo Penal de 1870.

51 E. LANGLE Rusio, Cédigo Penal de 17 de junio de 1870, Madrid, Hijos de Reus Edi-
tores, 1915, p. 210.

%2 Art. 106 del Cédigo Penal de 1870.
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Puerto Rico y Filipinas del dominio espafiol, con lo cual alli ya no se podia
enviar a sentenciados a cumplir sus respectivas condenas, y, por otra parte,
la Ley de Presupuestos Generales del Estado de fecha 1 de enero de 1907
consigné la suma necesaria para trasladar a la Peninsula a los reos que
estuviesen en los presidios de Africa™.

En cualquier caso, con independencia del lugar de cumplimiento, y
como venia sucediendo, los condenados quedaban obligados a trabajar en
beneficio del Estado en trabajos duros y penosos, dentro o fuera del esta-
blecimiento penitenciario, pero siempre atados a una cadena’®, aparte de
que se les imponian otras penas accesorias, a saber: la degradacién, en caso
de que aquélla se impusiese a un empleado publico por abuso cometido en
el ejercicio de un cargo de caracter permanente, y, siempre, la interdiccién
civil, que era perpetua y absoluta, incluso cuando el condenado obtenia el
indulto de la pena principal, a no ser que en aquél se indicase lo contrario
de manera expresa”.

Las mujeres continuaban sin poder cumplir la pena de cadena perpe-
tua, aunque si podian cumplir la de reclusién de por vida. De hecho, en
caso de haber cometido un delito que llevase aparejada aquella pena se
les hacia cumplir esta otra’*. Tampoco se consideraba la de cadena per-
petua una pena adecuada para personas mayores de sesenta afos y en
lugar de ésta cumplian la de presidio mayor, donde permanecian hasta el
fin de sus dias”’.

Y en relacion a la pena de reclusion perpetua, ademas de que se con-
sideraba apta para personas de ambos sexos y de todas las edades, cabe
decir que podia cumplirse dentro o fuera de la Peninsula, en estableci-
mientos adecuados, en el interior de los cuales los reos se ocupaban en tra-
bajos en beneficio del Estado’®, y ademads de la privacion de libertad y de la
obligacion de trabajar que su imposicion implicaba, los sentenciados tam-
bién tenfan que cumplir la pena accesoria de inhabilitacion perpetua abso-
luta, con la cual sucedia lo mismo que cuando acompanaba a la pena de
cadena perpetua, pues el indulto no ponia fin a la misma, a no ser que se
indicase en éste lo contrario de manera expresa™.

> E. LaNGLE Rusio, Cédigo Penal de 17 de junio de 1870, op. cit., p. 189.
>4 Arts. 107 y 108 del Cédigo Penal de 1870.

% Art. 54 del Cédigo Penal de 1870.

¢ Art. 96 del Cédigo Penal de 1870.

7 Art. 109 del Cédigo Penal de 1870.

> Art. 110 del Cédigo Penal de 1870.

" Art. 55 del Cédigo Penal de 1870.
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III. LAS PENAS DE ENCIERRO PERPETUO EN LOS CODIGOS
DEL SIGLO XX

1. El Cédigo Penal de 1928

A comienzos del siglo xx se celebraron en Espafa una serie de congre-
sos internacionales en los que se planted la necesidad de aprobar un Codigo
Penal adaptado a los nuevos tiempos®. De estos congresos el mds impor-
tante fue el celebrado en la Corufia en 1914, en el cual, entre otras cosas, se
propuso la supresion de las penas infamantes de la escala contemplada en
el Codigo de 1870 (entre las cuales estaba la de cadena perpetua), asi como
la creacion de la figura de la libertad condicional para el dltimo periodo de
la condena®!. Sin embargo, la deseada reforma no llegaba, y en esta espera
influy6 el que el reinado de Alfonso XII estuvo marcado desde sus inicios
por la inestabilidad social. Esta situacion en 1923 era cadtica y ello sirvi6 al
general Primo de Rivera para hacerse cargo del poder mediante manifiesto
de 13 de septiembre de dicho afio. Comenzo entonces una etapa dictatorial
que duré hasta 1929. Hay que saber que el nuevo régimen en un principio
no derogé el Cédigo Penal de 1870, sino que se limité a promulgar diversas
leyes penales, tanto especiales como complementarias, dirigidas a su inme-
diata adecuacion a la concepcion politica autoritaria del Estado o a la modi-
ficacion de algin precepto de aquél. La reforma definitiva tuvo lugar con la
promulgacion del Codigo Penal de 1928.

A decir verdad, en 1926 se puso en marcha la tarea codificadora. El
Real Decreto de 12 de marzo de 1926 dirigié a la Seccién Penal de la
Comisién Codificadora una serie de bases a partir de las cuales se tenia que
reformar el Codigo Penal. No se pretendia elaborar un texto nuevo, sino
una edicion renovada del de 1870. De hecho, el propio ministro de Gra-
cia y Justicia opinaba que no se debe legislar en caliente, o, como €l dijo:
«La confeccién de una ley penal es la obra legislativa que, ademas de com-
petencia, requiere mayor serenidad de espiritu y mas rectitud al pensar» .

% Nos referimos a los congresos penitenciarios celebrados en Valencia el primero, en
1909; en la Coruna el segundo, en 1914, y en Barcelona el tercero, en 1920.

0 C. HerrErRO HERRERO, Esparia penal y penitenciaria (bistoria y actualidad), Madrid,
Direccién General de la Policia, Division de Formacién y Perfeccionamiento, Instituto de
Estudios de la Policia, 1985, pp. 296-297, recogiendo las principales conclusiones a las que
se lleg6 en el Segundo Congreso Penitenciario Espafiol celebrado en la Corufia en 1914,

@ L. SAN MartiN Losapa, E/ Cédigo Penal de 1928, su estudio y comparacion con el de
1870, prélogo de Ramén Garcia DEL VALLE, Madrid, Imprenta Clasica Espafiola, 1928, p. 23.
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No obstante, la Comisién de Cédigos fue mas alld y el Codigo Penal que
se aprobo en 1928 era distinto al de 1870, con orientaciones nuevas y con
innovaciones tan extraordinarias que no puede considerarse de modo
alguno una revision del anterior®. Aquella Comisién de Cédigos redac-
t6 un proyecto que, revisado por la Comisién Permanente, fue elevado al
Ministerio el 12 de julio de 1927 y sometido después a informe de la Asam-
blea Nacional, que despaché un proyecto de tanta importancia. Volvi6 al
Ministerio y, poco después de una revision realizada por el ministro, por
Real Decreto de 8 de septiembre de 1928 quedé aprobado.

El ministro de Justicia y Culto recibié un aplauso fervoroso por las
correcciones introducidas, porque dulcificaba las sanciones que aquél con-
tenia, pues, a pesar de no renunciar a la pena de muerte, al menos si daba
satisfaccion a la propuesta de supresion de las penas privativas de libertad
de duracién perpetua®. Sin embargo, al acabar de cumplirse una pena de
esta naturaleza podia empezar el cumplimiento de una medida de seguri-
dad de la misma naturaleza®.

Efectivamente, en este Codigo Penal de 1928 se instauraron por pri-
mera vez en la legislacién penal espanola las medidas de seguridad pos-
delictuales a imponer a sujetos enteramente imputables, de ambos sexos y
de cualquier edad, y entre ellas encontramos la de encierro en un estable-
cimiento especial® de individuos que tuviesen la consideraciéon de delin-
cuentes habituales o incorregibles, cuya duracion estaba totalmente inde-
terminada, con lo cual podia durar hasta el momento de su muerte®. Se

® Tbid, p. 24; también en 1D., Algunas observaciones sobre el nuevo Cédigo Penal,
Madrid, Publicaciones de la Real Academia de Jurisprudencia y Legislacién-Reus, 1929,
p. 9.

¢ San Martin Losada exclamaba: «Si aun asi resulta represivo, figuraros qué seria el
Proyecte de la Comision de Codigos». Véase L. SAN MARTIN Losapa, Algunas observaciones
sobre el nuevo Cédigo Penal, p. 10.

® Las medidas de seguridad podian ser privativas o no privativas de libertad, y estaban
reguladas en los arts. 90 a 94, 96 y 99 a 107 del Cédigo Penal de 1928.

¢ En principio esta medida debia cumplirse en un establecimiento especial para que
tales sujetos estuviesen separados del resto de delincuentes, pero, como lamentaba San
Martin Losada, dichos establecimientos todavia no estaban en funcionamiento. Véase
L. SaN MARTIN Losapa, El Cédigo Penal de 1928, su estudio y comparacion con el de 1870,
op. cit., p. 24. Este autor se quejaba de que de nada servian las medidas de seguridad si su
aplicacién se hacia imposible, aunque en realidad lo Ginico imposible era su cumplimien-
to en lugares especificos.

¢ La habitualidad no ha de confundirse con la reiteracién y la reincidencia. Se trata
de una circunstancia que fue introducida como novedad en el Cédigo Penal de 1929. Se
entendia que cuando el culpable habia estado condenado anteriormente dos o mas veces
por delitos graves, o cinco o mas por delitos menos graves, recogidos en el mismo titulo, el
tribunal podia apreciar la circunstancia extraordinaria de multirreinicidencia, y en dichos

Foro, Nueva época, vol. 18, niim. 2 (2015): 51-91 65



Talia Gonzilez Collantes Las penas de encierro perpetuo desde una perspectiva...

decidié proceder de esta manera por entender que el estado especial de
predisposicion de estos individuos, del cual resultaba la probabilidad de
delinquir, constituia un peligro social.

Lo anterior pone en evidencia que la supresion de la perpetuidad, al
menos en algunos casos, era Gnicamente aparente. A pesar de que se le
daba importancia a la finalidad resocializadora de la pena, de ahi®%, y por
respeto a la dignidad humana, que se renunciara a las penas de encierro de
por vida®, también estaba muy presente en el nuevo Cddigo Penal la fina-
lidad inocuizadora, como demuestra la introduccién de la medida de segu-
ridad indicada™. En cualquier caso, ademas de que también estaba presen-
te la prevencion general, la finalidad mas arraigada respondia al sentido de
expiacion y retribucion”.

Importa apuntar, por otra parte, que la supresién —aunque aparen-
te— de las penas de encierro a perpetuidad implicé una ampliaciéon de
la extensién de las temporales, pero afortunadamente esta agravacion se
compensaba con la incorporacién de la figura de la libertad condicio-
nal”?, muy bien considerada por los penalistas de aquel entonces, como
Jiménez de Astia, Antén Oneca, Cuello Calon y Groizard Gémez de la
Serna™, entre otros, por estimular el arrepentimiento y la enmienda de

casos el sujeto era declarado delincuente habitual si la naturaleza y modalidades de los deli-
tos cometidos, los motivos determinantes, las condiciones personales o el género de vida
llevado a cabo anteriormente, demostraban en él una tendencia persistente al delito, a jui-
cio del tribunal.

¢ Jaramillo celebr6 la desaparicion de las penas de encierro a perpetuidad por su
incompatibilidad con la finalidad resocializadora o correccional de la pena. Segtin este autor,
dichas penas desesperaban al reo en su mazmorra y no estimulaban al arrepentimiento. Sin
embargo, debe tenerse en cuenta que los correccionalistas discreparon con ello, pues éstos
afirmaban que el delito no es una mera perturbacién antijuridica de la voluntad, sino una
accién externa, aunque moral, perturbadora del orden juridico, que no se limpiaba con el
arrepentimiento, sino con una pena de naturaleza psiquica y fisica igual. Véase A. JARAMILLO
Garcia, Novisimo Codigo Penal comentado y cotejado con el de 1870, vol. 1, libro I, Salaman-
ca, Imprenta de Silvestre Ferreira, 1928, pp. 276-277.

® La presencia de la finalidad referida se pone de manifiesto, por ejemplo, en los
arts. 104 y 105 del Codigo Penal de 1928.

70 Existen otros muchos ejemplos. Pueden consultarse los arts. 90 a 107 y 157, y muy
especialmente los arts. 103 y 157 del Cédigo Penal de 1928.

"t Valen de ejemplo los arts. 87 a 89, 108 a 123 y 163 a 183 del Cédigo Penal de 1928.

72 En realidad se permitié que los condenados cumplieran la tltima parte de la condena
en libertad condicional antes de la aprobacién y entrada en vigor del Cédigo Penal de 1928.
A pesar de que el Codigo Penal de 1870 obligaba al cumplimiento integro de la pena en el
interior de un establecimiento penitenciario, por Real Decreto de 23 de julio de 1914 se apro-
bé la Ley de Libertad Condicional y por Decreto de 28 de octubre de 1914 su Reglamento.

7 Alejandro Groizard colaboré en la comisién legislativa que, bajo la direccién de
Nicolds Marfa Rivero, redacté el Cédigo Penal de 1870.
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los culpables con la esperanza de librarse del cumplimiento de una parte
de la pena™.

2. El Cédigo Penal de 1932

Después de la dimision forzada de Primo de Rivera en 1929, el gene-
ral Berenguer asumi6 el poder, pero la situacion era insostenible y el régi-
men por él liderado, conocido como la Dictablanda, acabd cuando las elec-
ciones municipales de 1931 dieron la victoria a la coalicion de izquierdas
en la mayoria de las capitales de provincia. El monarca abandon6 el pais y
el 14 de abril de 1931 Alcald Zamora, presidente del gobierno provisional,
declaré constituida la Segunda Republica espanola.

Y proclamada la Segunda Republica, ademas de aprobarse una nueva
Constitucion, se derogé el Codigo Penal de 1928. Provisionalmente se vol-
vi6 al Cédigo de 1870, que, recordemos, no era sino una reforma del apro-
bado en 1848, y a partir de éstos”, y partiendo del mismo sentido expia-
torio y retributivo que predominaba en ellos’, se elaboré el de 1932.
El objetivo era la aprobacién, en cuanto fuese posible, de un texto legal
genuino, pero esto requeria tiempo. Como se advertia en la Exposicién de

™ Los requisitos para poder beneficiarse de aquélla iran cambiando con el tiempo, pero
no estd de mas dejar constancia de cuales eran en el Cédigo de 1928: haber pasado por los
demis periodos del sistema penitenciario progresivo, haber extinguido las partes alicuotas
de la condena establecidas en los reglamentos y ser merecedor de ella por haber dado prue-
bas evidentes de conducta ejemplar, y ofrecer garantias de hacer vida en libertad como ciu-
dadano pacifico y laborioso. Se advertia, igualmente, que el requisito temporal, la exigen-
cia de haber cumplido determinada parte de la condena, podia ser més flexible si los reos
no se limitaban al cumplimiento de sus deberes y a la observacion de la disciplina, sino que
se distingufan por actos extraordinarios que mostraban su arrepentimiento y propdsitos fir-
mes de ser buenos ciudadanos, como realizar trabajos de mérito notorio, ayudar a la Admi-
nistracién o a los funcionarios del establecimiento en momentos peligrosos, o realizar actos
de abnegacién y sacrificio. En estos casos podia avanzarse la concesién de la libertad condi-
cional. Véanse arts. 171 y 174 del Cédigo Penal de 1928.

” Puede afirmarse que el Cédigo Penal de 1932 era una edicién nueva del Cédigo
Penal de 1848, como también lo fue el de 1870. Véanse E. CUELLO CALON, Derecho Penal.
Parte General, 3.* ed. considerablemente aumentada y adaptada al Cédigo Penal de 1932,
Barcelona, Bosch, 1935, p. 149, y M. BARBERO SANTOS, Politica y Derecho penal en Esparia,
1.% ed., Tucar, 1977, p. 60.

76 A pesar de que la prevencién general y la especial también estaban presentes y que
ésta incluso llegaba a alcanzar un mayor protagonismo, este Codigo tenia el mismo senti-
do expiatorio y retributivo que el de 1870, por mucho que, como apunté Cuello Calén, se
intentara atenuar su exteriorizaciéon. Véase E. CUELLO CALON, Derecho Penal. Parte Gene-
ral, op. cit., pp. 547-548.
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Motivos del Cédigo Penal de 1932, todas las épocas revolucionarias preci-
san acelerar las tareas legislativas, pero no pueden atropellar las etapas de
los trabajos que tienen largos periodos de gestacion. En pocos meses era
imposible preparar un proyecto de Cédigo Penal completamente nuevo,
pero también resultaba imposible mantener intacto el de 1870, de ahi que
se optara por una solucién intermedia: reformar este Codigo y dejar para
mas adelante la creacién de uno nuevo?’.

Las reformas incorporadas al texto punitivo de 1870 eran de diferentes
clases, pero aqui inicamente interesa subrayar que, igual que la de muerte,
la cadena y la reclusién perpetuas desaparecieron del cuadro de penas. La
pena mds grave era la de reclusiéon mayor, reservada a los hombres y que
podria llegar a durar treinta afos, pero ya no se admitian excepciones a la
excarcelacion de los condenados después de cumplir ese plazo” y dicha
excarcelacion ya no era una concesion, no se requeria de un indulto orde-
nandola. A las mujeres no se les imponia esa sancion, pero también podian
estar encerradas cumpliendo una pena privativa de libertad hasta un maxi-
mo de treinta aflos.

Decir cabe, asimismo, que extramuros del Codigo Penal, en la Ley de
Vagos y Maleantes de 1933 se preveia la imposicién de una medida de
seguridad privativa de libertad a determinados sujetos imputables y su
cumplimiento inmediatamente después de cumplida la pena de la misma
naturaleza que hubiese resultado impuesta, pero dicha medida tenia una
duracién que, aunque indeterminada, no podria exceder de los cinco afios.

En principio no puede decirse que pasara como cuando estaba vigen-
te el Codigo Penal de 1928, esto es, que la desaparicion de las sanciones
perpetuas fuese Ginicamente aparente, aunque bien mirado si lo era, pues
sumando el tiempo de cumplimiento de la pena y el de la medida, un suje-
to podia estar treinta y cinco afos privado de libertad, periodo mds que
extenso que, dependiendo de la edad que tuviera el reo al inicio de la eje-
cucién de la condena, podia abarcar toda su vida.

En relacién a las medidas de seguridad justo es decir, ademas de lo
anterior, que en la Ley de Vagos y Maleantes de 1933 se contemplaban
medidas para determinados estados peligrosos, tanto predelictuales como
posdelictuales, aunque aqui tinicamente interesan las segundas, y no todas,
s6lo las de encierro en un establecimiento de custodia. Para su imposicion

77 Exposicién de Motivos del Cédigo Penal de 1932, p. 6.
8 La pena de reclusién mayor era la més grave y tenfa una duracién maxima de trein-
ta anos.
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ni siquiera se requeria que fuesen delincuentes habituales o incorregibles.
Dicha medida podia imponerse a los delincuentes reincidentes o reiteran-
tes de toda clase de delitos en los que fuese presumible la habitualidad
criminal, y también a los sujetos criminalmente responsables de un delito
cuando el tribunal sentenciador hiciese declaracion expresa sobre su peli-
grosidad. Decir cabe, igualmente, que en caso de declararse el estado peli-
groso de un sujeto, la condena impuesta se cumplia integramente, pues
dicho individuo no podia beneficiarse de la libertad condicional .

3. El Cédigo Penal de 1944

La Segunda Republica fue un sistema conveniente a una burguesia de
clase media liberal y de menestrales, y encontrd oposicion por parte de la
clase obrera, los comunistas y libertarios, por un extremo, y por parte de
los grandes latifundistas y los sectores mas reaccionarios de la sociedad, por
el otro. El resultado fue el inconformismo y criticas de los primeros y el
alzamiento militar de los segundos en julio de 1936, tras el cual dio inicio la
Guerra Civil espanola, que terminé en 1939 con la victoria de los golpistas.

El estallido de la Guerra Civil precipité el surgimiento de un impul-
so codificador que afectaba al Cédigo Penal. Se pretendia adaptarlo a los
principios esenciales de los alzados en armas contra la Reptblica®. Sin
embargo, a pesar de que durante la contienda bélica se promulgaron nor-
mas represivas y de gran dureza en la zona franquista, a las cuales se ana-
dieron otras disposiciones de tipo excepcional finalizada aquélla, hasta
1944 no se aprob6 un nuevo Codigo Penal. Se declard entonces deroga-
do el de 19328 aunque importa subrayar que el nuevo fue redactado de
acuerdo con la Ley de 19 de julio de 1944, que tenia el objetivo de introdu-
cir modificaciones escasas en aquél, a la espera de su reforma total.

7 Arts. 3 a7 de la Ley de Vagos y Maleantes.

8 Se sucedieron diversos proyectos, aunque posiblemente el de mayor interés fuese el
presentado en 1938 por la Delegacién Nacional de Justicia y Derecho de Falange Espafola
Tradicionalista y de las JONS. En su redaccién participaron Luna Garcia y Castejon, y Casa-
bé Ruiz lo consideré uno de los proyectos con mayor interés de los formulados en aquella
época. Fue un intento revolucionario y original en lo referente a la parte general, por tra-
tar de romper con los principios liberales. Otro proyecto interesante fue el de 1939, que no
era otra cosa que una reforma del Cédigo Penal de 1932 aunque inspirada en el Cédigo de
1928. Véase J. R. CasaBo Ruiz, «Estudio Preliminar», en E/ Anteproyecto de Cédigo Penal
de 1938 de FET y de las JONS, Murcia, Departamento de Derecho Penal y Secretariado de
Publicaciones de la Universidad de Murcia, 1978, p. 4.

8! Disposicion final y art. 604 del Proyecto de Cédigo Penal de 1939.
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Siendo asi, el Codigo Penal de 1944 no es mas que una edicion renova-
da o actualizada del viejo cuerpo de leyes penales, que en su sistema funda-
mental y en muchas de sus definiciones y reglas databa del promulgado en
1848%2, y como en éste los fines de la pena a los que se les atribuia mayor
importancia eran los de expiacién y retribucion, seguidos del de intimi-
dacién®, aunque, como en sus antecesores, también podemos encontrar
algan indicio de prevencion especial de caricter constructivo o correccio-
nal®. Al franquismo le interesaba convertir a sus opositores en patriotas
fieles a los principios y valores del nuevo régimen, pero se crefa que dicha
correccion no siempre era posible.

En relacién a esto dltimo, el propio Franco dejé muy claro que para él
y para el régimen no se tenia que proceder del mismo modo con todos los
condenados, pues partian de la base de que no todos los reos eran igua-
les: «Hay en el caso presente de Espana dos tipos de delincuentes: los que
llamarfamos criminales empedernidos, sin posible redencion dentro del
orden humano, y los capaces de sincero arrepentimiento, los redimibles,
los adaptables a la vida social del patriotismo»®.

A los primeros, ya fuesen hombres o mujeres, ya fuesen jévenes o
ancianos, les esperaba la muerte —pena que restablecié el Codigo Penal
franquista— o el encierro inocuizador durante un méiximo de treinta
afos o, en caso de concurrencia de delitos diferentes, durante cuaren-
ta®, Se amplid, pues, el limite maximo de tiempo que una persona podia
estar privada de libertad, y a esos afos todavia cabia sumar los cinco que
podia durar la medida de seguridad de encierro en un establecimien-
to de custodia prevista en la Ley de Vagos y Maleantes, la cual conti-
nud en vigor durante el franquismo®. Como se sabe, esta medida podia
imponerse a los sujetos de ambos sexos y de cualquier edad que resulta-

8 Preambulo del Codigo Penal de 1944, p. 5.

# En relacién a la importancia que se le daba a la prevencién general negativa, esto es,
a la intimidacién de la poblacién en general, ademais de figurar en el Preimbulo del Cédigo
Penal de 1944, en la p. 9, se desprende de los arts. 27 a 48.

8 Pueden consultarse, por ejemplo, los arts. 27 y 65 del Cédigo Penal de 1944.

% F. FraNcO, E/ Diario Vasco, 1 de enero de 1939.

% Después de la de muerte la pena mis grave era la de reclusién mayor, con la dura-
cién arriba indicada. Al respecto pueden consultarse los arts. 27 y 75.1.* del Cédigo Penal de
1944. Para mas informacién sobre las penas de encierro durante la Guerra Civil, el franquis-
mo y la transicién véase T. GONzALEZ COLLANTES, «Las prisiones en el contexto de la Gue-
rra Civil espafiola, el franquismo y la transicion a la democracia», E-Legal History Review,
nam. 19 (2015), p. 35.

% La Ley de Vagos y Maleantes continué en vigor, aunque fue modificada por el régi-
men franquista para incluir la represién a los homosexuales el 15 de julio de 1954.
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ban criminalmente responsables de un delito cuando el tribunal senten-
ciador hiciese declaracion expresa sobre su peligrosidad, asi como a los
delincuentes reincidentes o reiterantes de toda clase de delitos en los que
fuese presumible la habitualidad criminal. Y estos sujetos, ademds de
que, como también se sabe, estaban excluidos del beneficio de la liber-
tad condicional, con lo cual la pena primero y la medida después se cum-
plian integramente®, también lo estaban de la redencién de pena por
trabajo®. Con mas razon incluso que cuando estaba vigente el Cédigo
Penal de 1932, cabe decir que la desaparicion de la pena de cadena per-
petua era Gnicamente tedrica o aparente. Debe tenerse en cuenta que en
el momento de aprobarse el Codigo Penal la esperanza de vida en Espa-
fia rondaba los sesenta afos®.

El Cédigo Penal franquista fue reformado en diversas ocasiones, en
1963, en 1967, por Ley de 1971 —que se convirtié dos afos después en
texto refundido del Codigo Penal—, en 1974, en 1976 y en 1977, pero nin-
guna modificacion afectaba a las penas privativas de libertad. También se
sucedieron diferentes proyectos, pero hasta el afio 1995 no se aprobé un
Cédigo Penal nuevo.

Por otra parte, la Ley 16/1970, de 4 de agosto, sobre peligrosidad y
rehabilitacion social, sustituyd, o mas bien reformd, la de Vagos y Malean-
tes de 1933, a tenor de la cual para imponer una medida de seguridad pos-
delictual se requeria haber sido condenado por tres o mas delitos y que
fuese presumible su habitualidad criminal, previa declaracién expresa de
su peligrosidad social. Ademas, la medida privativa de libertad a imponer
en estos casos reducia su duracién méaxima a tres afios®'. Esta Ley fue dero-
gada completamente el 23 de noviembre de 1995.

8 Arts. 3 a7 de la Ley de Vagos y Maleantes.

% Asi consta en el art. 100 del Cédigo Penal de 1944. Debe saberse, por otra parte, que
a la redencién de pena por trabajo se recurrié por primera vez durante la Guerra Civil, en
1937, aunque los antecedentes de la misma hay que buscarlos en el Derecho de justicia mili-
tar, en el que se incluy6 para suavizar las penas privativas de libertad largas impuestas a los
condenados por rebelién militar.

% Véase A. CARRERAS, Estadisticas histéricas de Espaiia: siglos xix-xx, Madrid, Funda-
cién Banco Exterior, 1989.

o1 Arts. 4 a 7 de la Ley 16/1970, de 4 de agosto, sobre peligrosidad y rehabilitacion
social.
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IV. LAS PENAS DE ENCIERRO PERPETUO EN EL CODIGO
PENAL DE 1995

1. Lainclusién de manera encubierta de la pena de prisién perpetua

Tras la muerte de Franco, y sobre todo después de la promulgacién de
la Constitucion de 1978, la aprobacién de un nuevo Cédigo Penal cons-
tituia una necesidad histérica. Se pretendia que éste atendiese a una serie
de principios doctrinales elaborados por el Senado, contenidos en un dic-
tamen de fecha de 24 de mayo de 1978 que fue aprobado por 142 votos a
favor y 9 abstenciones®?. En concreto, en dicho dictamen se requeria ate-
nuar la dureza de determinadas penas, profundizar en las investigaciones
para superar la idea de que la carcel es la tnica respuesta a la infraccion
penal, valorar la privacién de libertad como una medida que causa dafios
graves a las personas, buscar alternativas a la pena de prisién y ampliar los
supuestos de condena condicional. Debe saberse que por aquel entonces
se publicaron diversos estudios que ponian en evidencia que la pena de
encierro en un establecimiento penitenciario con una duracién superior a
los quince afos tiene consecuencias negativas y graves en quienes la sufren,
lo cual la puede convertir en una pena incompatible con la finalidad reso-
cializadora, a la cual se le concedia mucha importancia, tanta que a ella se
hace mencion de manera expresa en el art. 25.2 de la Constitucion, a tenor
del cual las penas privativas de libertad y las medidas de seguridad tienen
que orientarse a la reeducacién y la reinsercién social.

El nuevo Cédigo Penal no se aprobé hasta 1995, y aunque preten-
di6 avanzar en la direccién marcada durante los primeros afios de la tran-
sicién, en ese momento la resocializacién no atravesaba por su mejor
momento”. Prueba de ello es que el limite maximo de la pena de cércel
no se fijé en quince, sino en veinte afios*, y habia no pocas excepciones a

%2 Para conocer el contenido integro del Dictamen de 24 de mayo de 1978 véase LURRA,
Rebelion en las circeles, Donostia-San Sebastian, Hordago, 1978, pp. 57 y ss.

% En relacion a la evolucion de la finalidad resocializadora de la pena véase T. GoNzA-
LEZ COLLANTES, «Auge y crisis de la resocializacién. Crisis y auge de la pena de prisién», Cua-
dernos de Politica Criminal, nam. 115, época II (2015), p. 39.

% Criticaron que dicho limite maximo resulta excesivo, entre otros, M. COBO DEL ROSAL y
T. S. Vives ANTON, Derecho Penal. Parte General, 5.* ed. actualizada por M. L. CUERDA ARNAU
y M. QUINTANAR, Valencia, Tirant lo Blanch, 1999, p. 831; S. MR PuiG, Derecho Penal. Parte
General, 9. ed., Barcelona, Reppertor, 2011, p. 698, y B. MaPELLI CAFFARENA y J. TERRADI-
LLOS BASOCO, Las consecuencias juridicas del delito, 3.* ed., Madrid, Civitas, 1996, pp. 69y ss.
Y en relacién a las criticas a las penas privativas de libertad demasiado largas véanse también
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esta regla general, pudiendo llegarse hasta los treinta anos de encierro”,
ademds de que en el art. 78 se preveia que en caso de concurso de delitos,
cuando como consecuencia de las limitaciones establecidas en el art. 76 la
pena a cumplir resultara inferior a la mitad de la suma total de las impues-
tas, el tribunal sentenciador, en atencion a la peligrosidad criminal del suje-
to, pudiera acordar motivadamente que los beneficios penitenciatios y el
céomputo del tiempo para acceder a la libertad condicional se refiriesen a
la totalidad de las penas impuestas en las sentencias. Se permitia que el
juez de vigilancia penitenciara acordara la aplicacion del régimen general
de cumplimiento —para lo cual se debian valorar las circunstancias per-
sonales del reo, la evolucién del tratamiento reeducador y el pronédstico
de reinsercién social, y escuchar a la Fiscalia—, con lo cual es posible que
intentaran superarse las criticas de inconstitucionalidad formuladas con-
tra ese régimen excepcional, pero aun asi hay una parte de la doctrina que
pone en duda la constitucionalidad del referido precepto, como es el caso
de Munagorri Laguia®, Mapelli Caffarena y Terradillos Basoco?”, o Lépez
Garrido y Garcia Aran*, por ejemplo”.

M. BarBERO SANTOS, «La pena de muerte, problema actual», en Estudios de Criminologia y
Derecho Penal, Valladolid, Universidad de Valladolid, 1972, p. 169; J. M.* RODRIGUEZ DEVESA
y A. SERRANO GOMEZ, Derecho Penal espaiiol. Parte General, 18.* ed., Madrid, Dykinson, 1995,
pp. 905-906; 1. SERRANO BUTRAGUENO, Cédigo Penal de 1995. Comentarios y jurisprudencia,
Granada, Comares, 1999, p. 497; B. MAPELLT CAFFARENA y J. TERRADILLOS Basoco, Las conse-
cuencias juridicas del delito, op. cit., pp. 69-71; G. QUINTERO OLIVARES, Parte general del Derecho
penal, 4. ed., Madrid, Aranzadi, 2010, p. 710, y E. Orts BERENGUER y J. L. GOoNZALEZ CUSSAG,
Compendio de Derecho penal. Parte general, 3. ed., Valencia, Tirant lo Blanch, 2011, p. 403.

? Segln constaba en el art. 70.3.1 podian durar hasta treinta afios las penas de cércel por
aplicacion de la pena superior en grado en los casos en los que corresponda, a lo que se anadia
en el art. 76 la posibilidad de que la pena de circel a imponer alcanzase los veinticinco afios si
concurrieren delitos diferentes y uno de ellos estuviera castigado con pena de cércel de hasta
veinte afios, o treinta afios si uno de los delitos estuviese castigado con pena de carcel superior a
veinte afios, aparte de que en los arts. 140 y 605 se preveia que esta pena durase veinticinco afios
para algunos casos de asesinato y en caso de delito contra el derecho de gentes, y en los arts. 473,
485 y 572 se establecia una pena de cércel de hasta treinta afios en caso de cometerse delitos de
rebelién, si se matase a algin miembro de la casa real o en caso de que se perteneciese, actuase
al servicio o colaborase con bandas armadas, organizaciones o grupos terroristas, y a causa de
un atentado contra las personas se produjese alguna muerte, como queda fijado en el art. 572.

% Véase I. MUNAGORRI LAGUIA, «Reflexiones sobre la pena de prision en el nuevo Codi-
go Penal: polifuncionalidad e incremento progresivo de la complejidad», Estudios penales y
criminolégicos, nim. 21 (1998), pp. 217-218.

7 Véase B. MAPELLI CAFFARENA y J. TERRADILLOS BASOCO, Las consecuencias juridicas del
delito, op. cit., p. 71.

% Véase D. LoPEZ GARRIDO y M. Garcia ARAN, E/ Cédigo Penal de 1995 y la voluntad
del legislador, Madrid, Eurojuris, 1996.

% En relacién a las criticas de inconstitucionalidad del art. 78 del Cédigo Penal véase
también R. Garcia ALBERO, «Libro I, titulo ITI, capitulo IT (art. 78)», en G. QUINTERO OLI-
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Los dos tltimos autores referidos criticaron la redaccién que se le dio
al art. 78 del Cédigo Penal, pero celebraron que «afortunadamente, el
nuevo Codigo Penal no acepta esta tendencia neorretribucionista», refi-
riéndose con ello al movimiento favorable al cumplimiento integro y efec-
tivo de las penas, que estava en pleno auge. Sin embargo, otros penalistas
vieron en dicho articulo la introduccién de tal posibilidad. Asi lo critica-
ron, por ejemplo, Gimbernat Ordeig!'® y Munagorri Laguia'®. No pensa-
ban lo mismo los miembros del grupo parlamentario del Partido Popular,
A ellos no les parecia bastante restrictivo el art. 78 conforme estaba redac-
tado, no vefan que permitiese el cumplimiento efectivo de las penas, y es
por ello que este grupo se negd a votar a favor de la aprobacion del Codi-
go de 1995. Su rechazo al mismo fue ideoldgico, e ideolégicas han sido
parte de las reformas introducidas desde 2003 hasta nuestros dias, después
de las cuales aquél ha quedado irreconocible. Ha evolucionado a peor. En
realidad mas que reformas se han producido contrarreformas.

Parafraseando a Zugaldia Espinar, «he de reconocer lo acertado del
dicho popular segin el cual “otro vendra que bueno me hard”, o de la
Ley de Murphy segtin la cual “cuando parece que ya nada puede ir peor,
empeorard”» %, Tenia razon Montesquieu cuando decia que «en todos o en
casi todos los Estados de Europa las penas han disminuido o han aumen-
tado a medida que se acercaban a la libertad o se alejaban de ella»'®. Es
obvio que en Europa en general y en el Estado espafiol en particular se esta
produciendo un retroceso en las libertades, y también es innegable que
dicho retroceso va acompanado de un endurecimiento de las penas hasta
limites insospechados.

En 2003 se modifico el art. 76 para ampliar el limite maximo de la pena
de carcel, fijado, como en el Codigo Penal franquista, en cuarenta afos, y
se anadieron requisitos adicionales que dificultan —si no impiden, direc-

VARES (dir.), Comentarios al Cédigo Penal, vol. 1. 5.* ed., Cizur Menor, Thomson Aranza-
di, 2006, pp. 621-622. El autor critica el articulo pero descarta que pretensiones de ampa-
ro tuviesen mucho éxito.

100 Véase E. GIMBERNAT ORDEIG, «Critica ideolégica al nuevo Cédigo Penal», E/ Mundo,
24 de mayo de 1996, p. 4.

101 Véase I. MUNAGORRI LAGUIA, «Reflexiones sobre la pena de prisién en el nuevo Cédi-
go Penal: polifuncionalidad e incremento progresivo de la complejidad», op. ciz., p. 213.

102 T, M. ZuGALDIA EspiNAR, «Contrarreforma penal (el annus horribilis de 2003) y el
anteproyecto de reforma del Cédigo Penal de 2006», en F. BueNO ARrUs, J. L. GuzMAN DAL-
BORA y A. SERRANO MATLLO (coords.), Derecho penal y criminologia como fundamento de la
politica criminal. Estudios en homenaje al profesor Alfonso Serrano Gémez, Madrid, Dykin-
son, 2006, pp. 1347-1382.

1% MONTESQUIEU, Del Espiritu de las Leyes, Madrid, Alianza, 2003, XII, 2.
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tamente— el acceso al tercer grado y a la libertad condicional, con lo cual
los cuarenta anos se cumplen de manera integra o practicamente inte-
gra, y ello convierte a esta pena en perpetua, por mucho que este adjeti-
vo no apareciese en el Codigo Penal. En concreto, en el art. 36 se intro-
dujo un apartado segundo para exigir que, habiéndose impuesto una pena
superior a cinco afos, para acceder al tercer grado se hubiese cumplido al
menos la mitad de la condena impuesta, y estar clasificado en tercer grado
es requisito imprescindible para acceder a la libertad condicional, segiin
se indica en el art. 90, y juntamente a éste se exigen otros requisitos nue-
vos que lo hacen mas dificil todavia, sobre todo para determinados colec-
tivos de internos: los condenados por delitos de terrorismo de la seccién
segunda del capitulo V del titulo XXII del libro II, o por delitos come-
tidos en el seno de organizaciones criminales, los cuales también estdn
excluidos de la posibilidad de avanzar en la libertad condicional prevista
en el art. 91. Ademas, si el art. 78 tal y como estaba redactado en el texto
aprobado en 1995 ya fue muy criticado, mas lo ha sido después de que las
limitaciones alli previstas para acceder a los beneficios penitenciarios y a
la libertad condicional se hayan extendido al tercer grado y a los permi-
sos penitenciarios, ademas de que su aplicacion dejé de ser facultativa y se
convirtié en preceptiva para los supuestos a), b), ¢) y d) del art. 76.1, y en
el caso de los colectivos de condenados indicados arriba sélo se permite la
aplicacion del régimen general —para lo cual ahora ademas de escuchar-
se al Ministerio Fiscal también se ha de escuchar a Instituciones Peniten-
ciarias y al resto de partes— cuando quede por cumplir una quinta parte
del limite m4ximo de cumplimiento de la condena, en lo referente al acce-
so al tercer grado, y cuando quede por cumplir una octava parte para la
libertad condicional.

Y aunque desde 2003 el encierro perpetuo se hizo un hueco en nues-
tro ordenamiento penal, los ciudadanos de a pie, esto es, la ciudadania en
general, o lo que es lo mismo, la mayoria de votantes, desconocian que
fuese asi porque en ningtn articulo del Cédigo Penal aparecia el térmi-
no perpetua o cualquier otro equivalente, lo cual fue aprovechado por el
Partido Popular para intentar ganar las elecciones, y las gand. Este parti-
do politico, entonces en la oposicién, incluyé en su programa electoral la
reforma del Cédigo Penal para incorporar la pena de prisién permanen-
te revisable, y como partido en el gobierno, aunque le ha costado mucho
tiempo hacerlo, ha cumplido su promesa. Lo veremos a continuacion.
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2. Lainclusién de manera explicita de la pena de prisién perpetua

El dia que se abolieron las penas de encierro de por vida fue un dia
muy celebrado. Entonces se creyd que nunca més volverian a estar con-
templadas en un Cdédigo Penal, pues se suponia que con los afios la ten-
dencia serfa suavizar el rigor penal y encontrar una pena, si no mejor, al
menos no tan perjudicial como la de encierro en un establecimiento peni-
tenciario. Pero no ha sido asi.

La inclusién en el catdlogo de penas del Codigo Penal de la llamada
prisiéon permanente revisable!* se ha producido a través de la Ley Orga-
nica 1/2015, de 30 de marzo. De hecho, en lo que respecta a la Parte
General de esta reforma, sin duda las novedades maés relevantes son las
que tienen que ver con el ambito de las consecuencias juridicas en gene-
ral y con la introduccién de la pena indicada en particular, enumerada
en el nuevo art. 35 del Cédigo Penal junto con las otras penas privati-
vas de libertad.

Se prevé imponerla a los condenados por asesinatos especialmente
graves, que estan ahora definidos en el art. 140 del Cédigo Penal, y que
son aquellos cuyas victimas son menores de dieciséis afios o de personas
especialmente vulnerables, los asesinatos subsiguientes a un delito con-
tra la libertad sexual, los cometidos en el seno de una organizacion cri-
minal y los reiterados o cometidos en serie. También se impondra la pena
de prisién permanente revisable, segtin figura en los arts. 485, 605 y 607,
en caso de que se mate al rey o a la reina, o al principe o a la princesa de
Asturias, o al jefe de un Estado extranjero, o a otra persona internacio-
nalmente protegida por un tratado que se halle en Espana, o a alguno de
los miembros de un grupo nacional, étnico, racial, religioso o determina-
do por la discapacidad de sus integrantes, si lo hace con la intencién de
destruir dicho grupo, o en caso de que con el mismo propdsito se agreda

104 Han criticado esta denominacién M ABEL SouTo, «Cadena perpetua y delitos con-
tra la comunidad internacional (arts. 605.1, 607 y 607 bis)», en J. L. GONZALEZ CUSSAC
(dir.), Comentarios a la reforma penal de 2015, 2.* ed., Valencia, Tirant lo Blanch, 2015,
p. 1357; M. Cancio MELIA, «La pena de cadena perpetua revisable (“prisién permanente
revisable”) en el proyecto de reforma del Cédigo Penal», Diario La Ley, nim. 8.175 (octu-
bre de 2013), p. 6; E. MuRoz CONDE, «Algunas reflexiones sobre la pena de prisién perpe-
tua y otras sanciones similares a ella», en J. G. FERNANDEZ TERUELO (dir.), Estudios penales
en homenage al profesor Rodrigo Fabio Sudrez Montes, Oviedo, Constitutio Criminalis Caro-
lina, 2013, p. 448, y T. S. VIVES ANTON, «La dignidad de todas las personas», E/ Pais, 30 de
enero de 2015, p. 1.
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sexualmente a alguno de sus miembros o se produjera alguna de las lesio-
nes previstas en el art. 149.

Debe tenerse en cuenta, asimismo, que la pena en cuestién no se impon-
dra sola, sino acompanada de otras penas y medidas accesorias. Segtin viene
indicado en el art. 55 redactado por el apartado decimoquinto del articu-
lo tnico de la Ley Organica 5/2010, aquélla se impondra junto con la pena
accesoria de inhabilitacion absoluta durante el tiempo de la condena, apar-
te de que el juez también podra disponer la inhabilitacién especial para el
ejercicio de la patria potestad, tutela, curatela, guarda o acogimiento, o bien
la privacion de la patria potestad, cuando estos derechos hubieren tenido
relacién directa con el delito cometido. Y eso no es todo, a los condenados
a prision permanente revisable por la comision de uno o mas delitos de ase-
sinato se les impondra ademas, y siempre, la medida de libertad vigilada,
tal y como se ordena en el art. 140 bis. En los casos de homicidio, atentado
contra la integridad y libertad sexuales y la integridad fisica, tal y como se
prevé en el art. 57 segan la redaccion dada por el apartado decimoquinto
del articulo tnico de la Ley Organica 5/2010, los jueces o tribunales, aten-
diendo a la gravedad de los hechos o al peligro que el delincuente repre-
sente, podran acordar en sus sentencias la imposicién de una o varias de las
prohibiciones contempladas en el art. 48. En este supuesto, la pena de pri-
sién y las prohibiciones acabadas de citar se cumpliran necesariamente por
el condenado de forma simultanea, aunque una vez producida la excarcela-
cién del reo, si es que se produce, esas prohibiciones todavia pueden man-
tenerse hasta diez afios mas. Consta, igualmente, que la aplicacién de la
pena prevista en el apartado segundo del art. 48 sera obligatoria cuando los
delitos contra la vida, la libertad e indemnidad sexuales o la integridad fisi-
ca arriba enumerados se cometan contra quien sea o haya sido el cényuge,
o sobre persona que esté o haya estado ligada al condenado por una ana-
loga relacion de afectividad aun sin convivencia, o sobre los descendientes,
ascendientes o hermanos por naturaleza, adopcion o afinidad, propios o del
cényuge o conviviente, o sobre los menores o personas con discapacidad
necesitadas de especial proteccién que con él convivan o que se hallen suje-
tos a la potestad, tutela, curatela, acogimiento o guarda de hecho del cényu-
ge o conviviente, o sobre persona amparada en cualquier otra relacién por
la que se encuentre integrada en el niicleo de su convivencia familiar, asi
como sobre las personas que por su especial vulnerabilidad se encuentran
sometidas a su custodia o guarda en centros publicos o privados.

Por lo que respecta a las prohibiciones del art. 48, en el nim. 1 de
este articulo, redactado por el nim. 28 del articulo tnico de la Ley Orga-
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nica 1/2015, se contempla la privacion del derecho a residir en determi-
nados lugares o acudir a ellos, lo cual impide al penado residir o acudir
al lugar en que haya cometido el delito, o a aquel en que resida la victi-
ma o su familia, si fueren distintos; en el nim. 2 se prevé la prohibicion
de aproximarse a la victima, o a aquellos de sus familiares u otras perso-
nas que determine el juez o tribunal, esto es, se le impide al penado acer-
carse a ellos, en cualquier lugar donde se encuentren, asi como acercarse
a su domicilio, a sus lugares de trabajo y a cualquier otro que sea frecuen-
tado por ellos, quedando en suspenso, respecto de los hijos, el régimen de
visitas, comunicacidn y estancia que, en su caso, se hubiere reconocido en
sentencia civil hasta el total cumplimiento de esta pena, y en el ntim. 3 esta
contemplada la prohibicién de comunicarse con la victima, o con aquellos
de sus familiares u otras personas que determine el juez o tribunal, la cual
impide al penado establecer con ellas, por cualquier medio de comunica-
cién o medio informatico o telematico, contacto escrito, verbal o visual. En
el nam. 4 del art. 48 se advierte que el juez o tribunal podra acordar que
el control de estas medidas se realice a través de aquellos medios electré-
nicos que lo permitan.

Importa comentar ahora cudles son las condiciones expresadas en el
Cédigo Penal para proceder a revisar la pena impuesta y, por tanto, a
excarcelar al sujeto condenado a la pena que estamos analizando, y dichos
requisitos aparecen recogidos en el art. 92, al cual se remite el art. 36. En
el apartado segundo de este articulo se advierte que la revisién se reali-
zara conforme a lo dispuesto en el nuevo art. 92, a tenor del cual la sus-
pension de la pena la decide el tribunal en caso de cumplirse una serie de
requisitos, que son los siguientes: @) que el penado haya cumplido veinti-
cinco afnos de su condena, 5) que se encuentre clasificado en tercer grado
y ¢) que el tribunal, a la vista de la personalidad del penado, sus antece-
dentes, las circunstancias del delito o total de delitos cometidos, la rele-
vancia de los bienes juridicos que podrian verse afectados por una reitera-
cién en el delito, su conducta durante el cumplimiento de la o las penas,
sus circunstancias familiares y sociales, y los efectos que quepa esperar de
la propia suspensién de la ejecucion y del cumplimiento de las medidas
que fueren impuestas, pueda fundar, previa valoracién de los informes de
evolucién remitidos por el centro penitenciario y por aquellos especialis-
tas que el propio tribunal determine, la existencia de un pronéstico favo-
rable de reinsercion social.

En relacion al primer requisito, el propio art. 36.2 advierte que sera asi
sin perjuicio de lo dispuesto en el art. 78 bis para los casos regulados en
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el mismo, y es que en este articulo, que es otra de las novedades incorpo-
radas por la Ley Orgédnica 1/2015, se prevé que pueda exigirse el cumpli-
miento de hasta treinta y cinco afios antes de poder proceder a estudiar
la posibilidad de revisién de condena. En concreto, en el segundo apar-
tado del art. 78 bis se dispone que se exigira el cumplimiento de treinta
anos cuando el sujeto haya sido condenado por dos o mas delitos y dos o
mas de ellos estén castigados con una pena de prisién permanente revisa-
ble, o bien uno de ellos esté castigado con una pena de prisién permanen-
te revisable y el resto de penas impuestas sumen un total de veinticinco
afios o més. En el apartado tercero se establece un plazo minimo de vein-
tiocho anos cuando el sujeto haya sido condenado por dos o mas 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, y uno de ellos esté castigado con pena
de prisién permanente revisable y el resto de las penas impuestas sumen
un total que exceda de cinco afos, y cuando uno de los delitos cometidos
esté castigado con una pena de prisién permanente revisable y el resto de
las penas impuestas sumen un total que exceda de quince afios. Y en este
mismo precepto el minimo de pena a cumplir para poder estudiar la posi-
bilidad de revision asciende a los treinta y cinco anos 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 impues-
tas sumen un total de veinticinco afios o més.

Por lo que se refiere a la clasificacién en tercer grado, debe tenerse en
cuenta lo previsto en el apartado tercero del art. 36. Aqui se dice que debe-
ra ser autorizada por el tribunal previo pronéstico individualizado y favora-
ble de reinsercién social, oidos el Ministerio Fiscal e Instituciones Peniten-
ciarias, y no podra efectuarse: @) hasta el cumplimiento de veinte afios de
prision efectiva, en el caso de que el penado lo hubiera sido por un delito
del capitulo VII del titulo XXII del libro II de este Codigo; 4) hasta el cum-
plimiento de quince afios de prisién efectiva, en el resto de los casos. Sin
embargo, también hay excepciones a estos plazos y también estan contem-
pladas en el art. 78 bis. En el primer apartado de este articulo se prevé que
cuando el sujeto haya sido condenado por dos o mas delitos, y, al menos,
uno de ellos esté castigado por la ley con pena de prisién permanente revi-
sable, la progresion a tercer grado requerira del cumplimiento: @) de un
minimo de dieciocho afnos de prisién, cuando el penado lo haya sido por
varios delitos, uno de ellos esté castigado con pena de prision permanen-
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te revisable y el resto de las penas impuestas sumen un total que exceda de
cinco afios; 5) de un minimo de veinte afos de prision, cuando el penado
lo haya sido por varios delitos, uno de ellos esté castigado con una pena de
prision permanente revisable y el resto de las penas impuestas sumen un
total que exceda de quince afos, o ¢) de un minimo de veintidés afnos 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 prisiéon permanente revisable y
el resto de penas impuestas sumen un total de veinticinco afios o més. Y en
el apartado tercero se aflade que si se tratase de delitos referentes a orga-
nizaciones 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 organi-
zaciones criminales, los limites minimos de cumplimiento para el acceso al
tercer grado de clasificacion serdan de veinticuatro afios de prision en los
supuestos a que se refieren las letras ) y ) del apartado primero, y de trein-
ta y dos anos de prisién en el de la letra ¢) del apartado primero.

Por lo demis, parece ldgico que se requiera la existencia de un pro-
néstico favorable de reinsercion social, pero deberia tenerse en cuenta que
el paso por prision, sobre todo y de manera especialmente intensa cuan-
do el encierro se ha prolongado durante mucho tiempo, tiene efectos per-
judiciales para la persona privada de libertad y que en si mismos son un
obstaculo para la resocializacion. Se decidira si existe un prondstico favo-
rable de reinsercién social o si éste es desfavorable, pero no se tendra en
cuenta que es el propio encierro el que puede estar detris de un progre-
sivo empeoramiento de la conducta de un penado o de que éste haya per-
dido el contacto con la familia y dejado de recibir su apoyo, por poner un
par de ejemplos.

Y si no fuese poco con los indicados, a los condenados por delitos refe-
rentes a organizaciones y grupos terroristas y delitos de terrorismo del capi-
tulo VII del titulo XXII del libro IT de este Codigo se les exigen otras con-
diciones, contempladas en el apartado segundo del art. 92. Aqui se requiere
mostrar signos inequivocos de haber abandonado los fines y los medios de
la actividad terrorista y colaborar activamente con las autoridades, bien
para impedir la producciéon de otros delitos por parte de la organizacion
o grupo terrorista, bien para atenuar los efectos de su delito, bien para la
identificacidn, captura y procesamiento de responsables de delitos terro-
ristas, para obtener pruebas o para impedir la actuacién o el desarrollo de
las organizaciones o asociaciones a las que haya pertenecido o con las que
haya colaborado, lo que podra acreditarse mediante una declaracion expre-
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sa de repudio de sus actividades delictivas y de abandono de la violencia
y una peticién expresa de perddn a las victimas de su delito, asi como por
los informes técnicos que acrediten que el preso esta realmente desvincu-
lado de la organizacion terrorista y del entorno y actividades de asociacio-
nes y colectivos ilegales que la rodean y su colaboracion con las autoridades.
La exigencia de este requisito, ademds de que puede dar lugar a acusacio-
nes falsas, en la practica es un impedimento a la posibilidad de revision de
la condena y liberacion de las personas condenadas a la pena indicada. Y
por lo que se refiere al tema del arrepentimiento y el perdon, debe hacerse
constar que estos elementos suelen identificarse con la voluntad de una jus-
ticia penal mas humanizada y que de hecho se presentan como elementos
(metaracionales) a través de los cuales se busca la reconciliacion entre victi-
ma y victimario, la creacién de relaciones entre ambos o la reconstruccién
de las existentes antes del hecho violento!®. Esto en si ya puede ser critica-
ble, pues, como indica Carbonell Mateu, no se puede «hacer depender la
concesion de la libertad de sentimientos y acciones morales que nada tienen
que ver ni con la culpabilidad ni con la peligrosidad del sujeto»'®. Pero es
que, ademds, parece que lo que aqui se pretende es también, y sobre todo,
obstaculizar la salida de la carcel de dichas personas. Se trata de una estra-
tegia al servicio de la retribucion y la inocuizacion.

Teniendo en cuenta todos estos requisitos se entendera por qué Cancio
Melia afirma que «el adjetivo “revisable” deberia venir acompanado [...]
por una precision clarificadora como “siempre que el camello pase por el
ojo de la aguja”»'"". Como apunta este catedratico de Derecho penal: «La
decision de la suspension se disefia como una salida practicamente excep-
cional, al acumularse una serie de requisitos de dificilisima concurrencia
—maxime, tras un periodo de cumplimiento obligatorio ya muy prolonga-
do— para que se pueda formular por el Tribunal un prondstico positivo
de inocuidad del penadox» ',

Por esta y otras razones que sintetiza a la perfeccién Carbonell Mateu,
la pena en cuestién es una pena inconstitucional. Dichas razones son las

15 A, BERISTAIN, Nueva criminologia desde el Derecho penal y la victimologia, Valencia,
Tirant lo Blanch, 2000, pp. 79 y ss.

106 T, C. CARBONELL MATEU, «Los proyectos de reforma del Cédigo Penal: un retroce-
so histérico», Teoria y Derecho, nim. 14 (2013), p. 286, e ID., «Prisién permanente revisable
T (arts. 33 y 35)», en J. L. GoNzALEz Cussac (dir.), Comentarios a la reforma penal de 2015,
2." ed., Valencia, Tirant lo Blanch, 2015, pp. 219-220

107 M. CaANcIO MELIA, «La pena de cadena perpetua revisable (“prisiéon permanente
revisable”) en el proyecto de reforma del Cédigo Penal», op. cit., p. 4.

195 Thid.
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siguientes: «LLo es por las condiciones de revisabilidad, en las que reina
la incerteza y el decisionismo sin que en ningtin caso quepa la suspen-
sién obligatoria; lo es porque establece requisitos que resultan de impo-
sible cumplimiento tras treinta y cinco anos de vida penitenciaria; lo es
por hacer depender la concesion de la libertad de sentimientos y acciones
morales que nada tienen que ver ni con la culpabilidad ni con la peligrosi-
dad del sujeto, y lo es por su clara contradiccion con el principio de lega-
lidad que impone el conocimiento potencial de las consecuencias que se
derivardn de la comisiéon de un hecho delictivo en el momento de dicha
comision» 1%,

No son los citados los tnicos expertos en Derecho penal que han
tachado de inconstitucional la sancién que estamos comentando. Ade-
mas de que catedraticos de treinta y tres universidades ptblicas espafnolas
firmaron un manifiesto conjunto en contra'’, una parte de los mismos y
otros profesores titulares de Derecho penal han publicado articulos donde
defienden esta postura'',

109 7, C. CARBONELL MATEU, «Los proyectos de reforma del Cédigo Penal: un retroceso
histérico», op. cit., p. 286.

119 Manifiesto de catedraticos de Derecho penal de treinta y tres universidades ptiblicas
espanolas ante la grave situacién que atraviesa la legislacién sancionadora penal y adminis-
trativa en Espana. El manifiesto puede consultarse online en www.ub.edu/dpenal/recursos/
documents/btml (fecha de dltima consulta: 19 de octubre de 2015).

1 Ademis de los acabados de citar véanse M. ABEL Souto, «Cadena perpetua y deli-
tos contra la comunidad internacional (arts. 605.1, 607 y 607 bis)», op. cit., pp. 1355-1366;
M. AcALE SANCHEZ, «Prision permanente revisable: arts. 36 (3 y 4), 70.4, 76.1, 78 bis, 92,
136 y concordantes en la parte especial», en . J. Atvarez Garcia (dir.), Estudio critico sobre
el anteproyecto de reforma penal de 2012, Valencia, Tirant lo Blanch, 2013, pp. 179-200;
F. J. Awvarez Garcia, «Comparecencia para informar en relacién con el proyecto de ley
organica por la que se modifica la Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre, del Cédigo
Penal. Por acuerdo de la comisién de justicia», Diario de Sesiones del Congreso de los Dipu-
tados, nim. 503, 18 de febrero de 2014, pp. 10-22; J. DEL CARPIO DELGADO, «La pena de pri-
sién permanente en el anteproyecto de 2012 de reforma del Cédigo Penal», Diario La Ley,
nam. 8.004 (enero de 2013), pp. 1-31; M. Garcia ArAN, «Comparecencia para informar en
relacién con el proyecto de ley organica por la que se modifica la Ley Orgéanica 10/1995, de
23 de noviembre, del Cédigo Penal. Por acuerdo de la comisién de justicia», Diario de Sesio-
nes del Congreso de los Diputados, nim. 503, 18 de febrero de 2014, pp. 33-45; T. GONZA-
LEZ COLLANTES, «¢Seria inconstitucional la pena de prisién permanente revisable?», ReCrirn,
nim. 9 (2013), pp. 6-23; M. M. GONzALEZ TASCON, «Prisién perpetua: arts. 36 (3 'y 4), 70,
76y 78 bis CP», en E J. Awvarez Garcia (dir.), Estudio critico sobre el anteproyecto de refor-
ma penal de 2012, Valencia, Tirant lo Blanch, 2013, pp. 205-221; J. M. LORENZO SALGADO,
«Las penas privativas de libertad en el nuevo Cédigo Penal espafiol (especial referencia al
arresto de fin de semana)», Estudios Penales y Criminoldgicos, nam. XX (1997), pp. 149-224;
E. B. MARIN DE EspiNosA Y CEBALLOS y M. M. GONZALEZ TASCON, «Prision perpetua (art. 36.3
y 4 CP)», en E. J. Atvarez Garcia (dir.), Estudio critico sobre el anteproyecto de reforma penal
de 2012, Valencia, Tirant lo Blanch, 2013, pp. 201-204; F. Munoz CONDE, «Algunas reflexio-
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Otro aspecto a tener en cuenta es que el trato mas humanitario pre-
visto en el art. 91 del Cédigo en relacién a los septuagenarios, a los cua-
les se les puede avanzar la concesion de la libertad condicional siempre y
cuando cumplan una serie de requisitos contemplados en el art. 90 —que
son: encontrarse clasificado en tercer grado, haber observado buena con-
ducta y haber satisfecho la responsabilidad civil derivada del delito en los
supuestos y conforme a los criterios establecidos por los apartados 5 y 6
del art. 72 de la Ley Organica 1/1979, de 26 de septiembre, General Peni-
tenciaria—"2, no regiria en el caso de que la pena impuesta fuese la de pri-
sién permanente revisable. Encontramos aqui una nueva manifestacion de
la prevalencia del principio de seguridad sobre el de humanidad.

V. REFLEXION FINAL: EL POR QUE DEL RESTABLECIMIENTO
DE LA PENA DE PRISION PERPETUA

El establecimiento de la pena de prisién permanente revisable impli-
ca un retroceso histdrico, retrotraernos a los Cédigos Penales del siglo x1x,
y no atiende a razones de necesidad, pues el Cddigo Penal espafiol ya era
con anterioridad a la introduccién de la Gltima reforma uno de los mas
represivos de toda Europa, y ello a pesar de que Espafia es uno de los pai-
ses con los porcentajes de criminalidad mas bajos. Es mds, a pesar de ser
cierto que durante muchos afos, demasiados, hemos sufrido la lacra del
terrorismo, en 2011 ETA anuncié un alto al fuego permanente, general y
verificable, y desde entonces no ha vuelto a atentar. Precisamente por esto
Carbonell Mateu critica no sélo la falta de necesidad de la reforma, sino
también la inoportunidad de la misma. En palabras de este catedratico de
Derecho penal: «Justamente cuando el terrorismo ha dejado de ser el pri-
mer motivo de preocupacion de los ciudadanos, cuando el problema prac-
ticamente ha desaparecido, cuando la banda se encuentra técnicamente

nes sobre la pena de prisién perpetua y otras sanciones similares a ella», op. cit., pp. 447-457;
M. RoiG TORRES, «La cadena perpetua: los modelos inglés y aleman. Analisis de la STEDH
de 9 de julio de 2013. La prisién permanente revisable a examen», Cuadernos de Politica Cri-
minal, ntm. 111 (2013), pp. 97-144; T. S. Vives ANTON, «La dignidad de todas las personas»,
op. cit., yJ. M. ZuGaLpia EsPINAR, «Comparecencia para informar en relacién con el proyec-
to de ley organica por la que se modifica la Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre, del
Cédigo Penal. Por acuerdo de la comision de justicia», Dzario de Sesiones del Congreso de los
Diputados, nim. 503, 18 de febrero de 2014, pp. 22-33.

112 Tos arts. 90 y 91 del Cédigo Penal se han visto afectados por la reforma introducida
en el Cédigo Penal por la Ley Orgénica 1/2015, de 30 de marzo.
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“en tregua permanente irreversible” y en la prictica extinguida, cuando
lo que parece necesario es abordar una politica criminal que permita ase-
gurar dicha extincién y adecuar las penas que se elevaron con motivo del
incremento del terrorismo a una situacién diferente, cuando probablemen-
te se imponga revisar criterios de ejecucion penitenciaria y buscar la inte-
gracién de los penados en la sociedad, es cuando al gobierno de Espana
le antoja oportuno elevar atin mas las penas, introducir la cadena perpe-
tua y someter su ejecucion a una rigidez que significar dar por supuesta la
permanencia de una peligrosidad que parece, por el contrario, desapareci-
da. Debe destacarse, por ello, la tremenda inoportunidad de la introduc-
cién de una pena»'”.

La filosofia que emana de la profunda revisién del sistema de conse-
cuencias penales en general y de la introduccién de la cadena perpetua
revisable en particular no es otra que el puro populismo punitivo!, La
expresion «populismo punitivo» fue acufiada por Bottoms en 1995 para

115 J, C. CARBONELL MATEU, «Los proyectos de reforma del Cédigo Penal: un retroce-
so histérico», op. cit., pp. 284-285, e ID., «Prisién permanente revisable I (arts. 33 y 35)»,
op. cit., pp. 214-215.

4 M. ABeL Souto, «Cadena perpetua y delitos contra la comunidad internacional
(arts. 605.1, 607 y 607 bis)», op. cit., p. 1358; F J. Awarez Garcia, «Comparecencia para
informar en relacién con el proyecto de ley orgéanica por la que se modifica la Ley Organi-
ca 10/1995, de 23 de noviembre, del Cédigo Penal. Por acuerdo de la comisién de justicia»,
op. cit., pp. 20-21; M. CAncIo MELIA, «La pena de cadena perpetua revisable (“prision perma-
nente revisable”) en el proyecto de reforma del Cédigo Penal», op. cit., p. 7; M. RoiG TORRES,
«La cadena perpetua: los modelos inglés y aleman. Analisis de la STEDH de 9 de julio de
2013. La prisién permanente revisable a examen», op. cit., p. 141; M. GArcia ARAN, «Compa-
recencia para informar en relacion con el proyecto de ley organica por la que se modifica la
Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre, del Cédigo Penal. Por acuerdo de la comisién de
justicia», op. cit., p. 33,y T. GONzALEZ COLLANTES, «¢Serfa inconstitucional la pena de prisién
permanente revisable?», op. cit., pp. 6-23. Sobre la nueva tendencia politico-criminal véanse
también M. ARANDA OcANA, G. CHAVES CASTILLO, M. MORENO ALDEA, J. D. POsADA SEGURA,
C. Rwvas TrurroLs e I. Rivera BERaS, E/ populismo punitivo. Andlisis de las reformas y con-
trarreformas del sistema penal en Esparia (1995-2005), Barcelona, Observatorio del Sistema
Penal y los Derechos Humanos de la Universidad de Barcelona, 2005, 170 pp.; E. LARRAURI
Proan, «Populismo punitivo... y cémo resistitlos, Jueces para la Democracia, nim. 55 (2006),
pp. 15-22; G. QuiNTERO OLIVARES, «La derrota de la politica criminal y del Derecho penal
de nuestro tiempo, IUS, nim. 19 (2007), pp. 46-72; J. O. SoTOMAYOR AcosTA, «¢El Dere-
cho penal garantista en retirada?», Revista Penal, ntim. 21 (2008), pp. 148-164; M. MARTINEZ,
«Populismo punitivo, mayorias y victimas», Norzos, nam. 2 (2008), pp. 183-199; G. LANDRO-
VE Diaz, «Una cierta politica criminal», en J. C. CARBONELL MATEU, J. L. GONZALEZ CUSSAC,
E. Orts BERENGUER y M. L. CUERDA ARNAU (coords.), Constitucion, derechos fundamentales y
sistema penal (semblanzas y estudios con motivo del setenta aniversario del profesor Tomds Sal-
vador Vives Antén), vol. 2, Valencia, Tirant lo Blanch, 2009, pp. 1079-1088; E. OrTs BEREN-
GUER, «La deriva actual del Derecho penal en Espania», ReCrinz, nam. 2 (2009), pp. 260-264,
y J. M. Siva SANCHEZ, «El populismo punitivox», Escritura Priblica, nam. 55 (2009), p. 15.
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hacer referencia a la utilizacién del Derecho penal por parte de la clase
politica con el objetivo de obtener réditos electorales defendiendo una
politica criminal basada en la idea de que a través del incremento del puni-
tivismo, de la «mano dura», de la «tolerancia cero», se consigue reducir
la delincuencia'?, sin importar que existan estudios que contradicen esta
teorfa ni tampoco que con ello se socaven principios fundamentales pro-
pios de un Estado de Derecho, abandonandose, ademas, el discurso de la
resocializacion y priorizandose la pura retribucion y la incapacitacion. De
hecho, el uso populista del Derecho penal acenttia la estigmatizacion del
delincuente como un enemigo y la creencia de que como tal ha de ser tra-
tado, de que se le debe eliminar. Las leyes penales populistas se convierten
en Derecho penal del enemigo. Como indica Hassemer: «Violencia, ries-
go y amenaza constituyen hoy fendmenos centrales de la percepcion social.
La seguridad ciudadana hace su carrera como bien juridico y alimenta una
creciente industria de la seguridad [...] La sociedad, amenazada por la vio-
lencia y el delito, se ve puesta contra la pared. En su percepcién, ella no
se puede dar el lujo de un Derecho penal entendido como proteccién de
la libertad, como “Carta Magna del delincuente”, lo necesita como “Carta
Magna del ciudadano”, como arsenal de lucha efectiva contra el delito y
represion de la violencia. El delincuente se convierte tendencialmente en
enemigo y el Derecho penal en “Derecho penal del enemigo”» .
También Vives Ant6n critica esta tendencia, y lo hace con estas pala-
bras: «Existe una suerte de “reflejo condicionado” de la opinién publi-
ca en el ambito del Derecho punitivo que se manifiesta en la reaccién
ante los atentados mas frecuentes, si revisten alguna gravedad: frente a
ellos surge, inexorablemente, la idea de elevar las penas, de la que algu-
nas veces se hace eco el legislador. Pero por ese camino pronto se reba-
sa el limite de la justicia. Frente a la tendencia a adoptar una intervencion
penal maxima se propugnaba entonces atenerse al principio de inter-
vencién minima, esto es, a mantenerse en el espacio propugnado desde
el Derecho penal liberal. Esa apelacion al liberalismo, que entonces fue
pacificamente aceptada, podra resultar hoy sorprendente a quienes han
olvidado que los derechos constitucionales liberales pertenecen a la esen-
cia misma del proceso democritico o, dicho de otro modo, que mas alla

115 A, Borrowms, «The philosophy and politics of punishment and sentencing», en
C. CLARKSON y R. MORGAN (eds.), The Politics of Sentencing Reform, Oxford, Clarendon
Press, 1995, p. 39.

116 X, HasSEMER, Critica al Derecho penal de hoy, traduccién de P. S. Ziffer, Buenos
Aires, Ad Hoc, 2003, p. 52.
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de ellos (que constituyen el ntcleo de lo que llamamos Estado de Dere-
cho) no hay ninguna democracia posible. Como ha razonado Habermas
hasta la saciedad, democracia y Estado de Derecho se autoimplican, de
modo que no puede hablarse de la una sin el otro, y cuando por el recur-
so irracional a la pena se menoscaban las exigencias del Estado de Dere-
cho se esta menoscabando, a la vez, el sistema democratico y optando por
un Estado autoritario» 7.

A lo anterior, este ilustre penalista afiade lo siguiente: «La demanda
social es una légica expresion de solidaridad ante el dolor de algunas vic-
timas de conductas execrables, frente a las que brotan sentimientos de
repulsa y de venganza facilmente manipulables por poderes facticos. Pero
la libertad no es un mercado en el que el legislador tenga como objetivo
satisfacer esas demandas. Es mas, el Estado surge como una institucién
que se impone a esos sentimientos y deseos y sustituye la reaccion impul-
siva de los afectados directa o indirectamente por el delito, por una res-
puesta racional. Esa respuesta racional de la pena parte de la idea de que
la libertad, incluso la libertad del imputado, ha de ser sacrificada lo menos
posible; por eso no deberian poder imponerse més penas que las estricta
y absolutamente necesarias, seglin expresaran las primeras grandes decla-
raciones de derechos y exige la Constitucién Espanola de 1978, en virtud
del principio de proporcionalidad»''®. Si el Estado renuncia a ello deja de
ser un Estado de Derecho o, como advierte Vives Antén: «Si el Estado al
configurar la pena procediera segtin los impulsos que nacen de las victimas
y de su entorno social, acabaria convirtiéndose no en el Estado de la justi-
cia, sino en el de la venganza; esto es, en el Estado totalitario que propug-
nara Carl Schmitt»!?.

Desgraciadamente ninguna de estas criticas parece importar, como
tampoco importan las investigaciones sobre los efectos que el encarcela-
miento de larga duracién produce en las personas presas. Sélo cabe pre-
guntarse si, visto lo visto, todavia podemos seguir definiendo el espafiol
como un Estado de Derecho y afirmando que tiene a la dignidad como
fundamento del orden politico y de la paz social.

17T, VIves ANTON, Reflexiones juridico-politicas a propésito de un anteproyecto de Codi-
g0 Penal, ;estado democrdtico o estado autoritario?, Valencia, Tirant lo Blanch, 2008, p. 3.

U8 Thid.

W9 Thid.
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