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RESUMEN

En el articulo se someten a examen las principales caracteristicas del fenémeno conocido
como «Derecho penal del enemigo». Asimismo, se describen brevemente los elementos més
destacados de la prision permanente revisable con el proposito de identificar los elementos
por los que debe ser rechazada, al tratarse de una respuesta incompatible con el modelo
politico-criminal democratico. Finalmente se concluye que esta pena constituye el ejemplo
paradigmatico de Derecho penal del enemigo, por cuanto se trata de una reaccién punitiva
dirigida a intensificar y prolongar a perpetuidad el tratamiento de caracter selectivo y
excluyente que ya venian recibiendo terroristas y asesinos, los enemigos por antonomasia
de la opinion publica, de los medios de comunicacion y del legislador.
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ABSTRACT

This article discusses the main characteristics of the phenomenon known as «criminal Law
of the Enemy». Likewise, with the purpose of identifying the elements for which the Spanish
lifetime imprisonment must be rejected, given that it is a response incompatible with the
democratic political-criminal model, are described the most relevant elements of this new
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penalty. Finally, it is concluded that this penalty constitutes the paradigmatic example of
criminal Law of the Enemy because it is a punitive reaction aimed at intensifying in
perpetuity the selective and discriminatory treatment that terrorists and murderers were
already receiving, the most characteristic enemies from public opinion, the media and the
legislator.

Key words: criminal Law of the enemy, Spanish lifetime imprisonment, terrorism, Organic Law
1/2015

1. Introduccion

Uno de los desafios més importantes a los que se enfrenta la ciencia del Derecho penal de
nuestro siglo es el de acotar un fendmeno peligroso que se halla consolidado en espacios
excepcionales de los ordenamientos de los paises de nuestro entorno cultural y juridico y
gue parece que tiende a intensificarse y a expandirse. Se trata de un fenémeno acufiado por
el penalista aleman Gunther Jakobs como «Derecho penal del enemigo», en tanto que
expresion real y caracteristica del Derecho penal y procesal penal de nuestro tiempo?.

Como es sabido, la expresion «Derecho penal del enemigo» se refiere a una suerte de
«derecho» penal excepcional que se aplica a determinados individuos a quienes se les
considera no-personas?. Se trata de un conjunto normativo excluyente y especifico y que
parte de la division de los individuos en dos categorias distintas y a las que corresponde un
tratamiento penal diferenciado: la persona (el sujeto derecho-habiente y obligado por
derechos) y la no-persona (el sujeto refractario) (Jakobs 2008, 31).

El Derecho penal del enemigo no es Gnicamente una descripcion tedrica sino que constituye
una realidad que se extiende y contamina parcelas del Derecho penal y procesal penal libres
en un primer momento de su influencia, como ya advirtieron algunos autores (Cancio Melia
2008, 322). No obstante, en Espafia, junto al proceso de expansion de este Derecho penal
excepcional hacia nuevos enemigos, las sucesivas reformas del Cédigo penal revelan un
paulatino y constante proceso de intensificacion de sus manifestaciones hacia los enemigos
clasicos, fundamentalmente terroristas, asesinos, delincuentes sexuales y los sujetos que
comenten delitos muy graves amparandose en las facilidades que les ofrece una
organizacioén criminal.

1 El debate académico en torno al concepto «Derecho penal del enemigo» surge a raiz de una conferencia
pronunciada en el Congreso de Profesores de Derecho penal de 1999 en Berlin por el profesor aleman, quien
utilizd este término por primera vez en 1985. No obstante, para una mejor aproximacién a su teoria, véase:
(Jakobs & Cancio Melia 2003).

2 Al respecto, Silva Sanchez define a la no-persona como el «ser humano degradado al estatuto de ente

perteneciente al Derecho de cosas» (Silva Sanchez 2007, 1).
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En esta linea, la introduccién en nuestro ordenamiento juridico de la pena denominada
prision permanente revisable constituye el ejemplo paradigmatico de reaccion punitiva
dirigida a intensificar y prolongar a perpetuidad el tratamiento de caracter inocuizador que
ya recibian los enemigos por antonomasia: terroristas y asesinos.

Por ello, ademés de analizar los principales elementos de este Derecho penal de enemigos
en los primeros epigrafes del presente trabajo, se describen de manera somera los caracteres
de esta nueva pena con el fin de identificar los elementos que, reconocidos como
manifestaciones de un Derecho penal de enemigos, determinen la necesidad de su rechazo,
por tratarse de expresiones de un Derecho penal incompatible con el modelo politico-
criminal de un Estado social y democrético de Derecho.

2. Proceso de definicion y seleccion del enemigo

Con la expresion «Derecho penal del enemigo» se resume de manera concisa la referencia a
un no-Derecho o en todo caso a un Derecho penal extraordinario opuesto al ordinario, pues
mientras que ese Derecho penal ordinario se aplica a una mayoria de ciudadanos, el
Derecho penal del enemigo se reserva para una minoria etiquetada como peligrosa. El
Derecho penal del enemigo parte de una concepcion negativa de determinados individuos
en tanto que se les considera fuente de peligros en relacidén con el riesgo aceptable que
representa la libertad de quienes incidentalmente delinquen (Pedrolli Serretti 2010, 30).

Para Jakobs, los enemigos son aquellos «individuos que en su actitud (por ejemplo, en el
caso de los delitos sexuales), en su vida econémica (asi, por ejemplo, en el caso de la
criminalidad econdmica, de la criminalidad relacionada con las drogas tdxicas y de otras
formas de criminalidad organizada) o mediante su incorporacion a una organizacion (en el
caso del terrorismo, en la criminalidad organizada, incluso ya en la conspiracion para
delinquir, 8 30 StGB) se han apartado probablemente de manera duradera, al menos de
modo decidido, del derecho, es decir, que no prestan la garantia cognitiva minima que es
necesaria para el tratamiento como persona» (Jakobs 2003, 40)°.

Afade Gracia Martin que «las actividades y la ocupacion profesional de tales individuos no
tienen lugar en el &mbito de las relaciones sociales reconocidas como legitimas, sino que
aquellas son mas bien la expresion y el exponente de la vinculacion de tales individuos a
una organizacion estructurada que opera al margen del Derecho y que esta dedicada a
actividades delictivas» (Gracia Martin 2014, 3), aunque ello no deberia implicar
necesariamente que entre los criterios definitorios del enemigo se encuentren
necesariamente los requisitos de habitualidad y reincidencia.

sy parecer, segin Comba, «la figura del enemigo en el momento embrionario de la teoria de Jakobs se
acercaba mas a una figura individual. Pero luego, hay una transformacion del individuo peligroso en términos
de organizacion delictiva a la criminalidad econémica organizada, redes de prostitucion, narcotrafico,
pedofilia, etc.» (Comba 2016, 222).
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Por tanto, el enemigo puede ser un delincuente primario pero que forma parte de una
organizacion criminal o una persona sin antecedentes penales que comete un delito de
posesion de material pornografico infantil. No es necesario que el individuo haya cometido
previamente delitos de tal naturaleza para que sea identificado como enemigo por el
ordenamiento, aunque bien la reincidencia puede operar como un elemento definitorio o al
menos indicador de una vida dedicada a la actividad delictiva —y como criterio orientador
para el incremento punitivo de la delincuencia que cometen los excluidos (Mufioz Conde
2005, 7)-.

No obstante, si bien elementos como la reincidencia, la habitualidad o la gravedad de los
hechos cometidos pueden ser, a priori, elementos moduladores del nivel de enemistad que
el Estado que profesara al enemigo, en la medida en que seran las conductas reiteradas y
mas graves, generadoras de mayor repercusion publica y alarma social, las que sean objeto
de mayor atencion por parte de los definidores del Derecho penal del enemigo, el elemento
sobre el que se pivota la construccién del enemigo es la peligrosidad que el sujeto
manifiesta conforme a su forma de vida delictiva, una forma de vida situada al margen de
los canones sociales establecidos y que rechaza la legitimidad del ordenamiento juridico
(Gracia Martin 2005, 448).

Por otra parte, una vez definido el enemigo, la tarea siguiente es identificarlo. Como indica
Ferrajoli, «la predeterminacién legal y la averiguacion judicial del hecho punible ceden el
puesto a la identificacion del enemigo» (Ferrajoli 2007, 13), pero como advierte Pérez del
Valle, dificulta esa identificacion el hecho de que en las sociedades modernas, «pese a que
construye su identidad al margen del derecho, puede desenvolverse como ciudadano y
mantener oculta esa identidad» (Pérez del Valle 2008, 7).

Para ello se emplean criterios que permiten disefiar perfiles de riesgo no asumibles por el
Estado, esto es, se preconiza «el empleo de la neutralizacion selectiva, modalidad en la que
se pretende indagar qué grupos de infractores, por presentar elevados niveles de riesgo
delictivo, han de recibir una penalidad excluyente» (Brandariz Garcia 2014, 16). Como
sostiene De Giorgi, ello consiste en «identificar, entre la masa de desviados, a la limitada
porcion de delincuentes irrecuperables para los canones de conformidad» (De Giorgi 2005,
57).

3. La reaccion estatal frente al enemigo

Sostiene Jakobs que «el efectivo cumplimiento de las expectativas de rol, sera el modo en
virtud del cual se puede actualizar la persona» (Gracia Martin, 2014, 18), a la vez que
afirma que si el individuo defrauda las expectativas de rol social y normativamente
depositadas en él, serd despojado de su condicion de persona. Al enemigo desposeido de tal
condicion no se le puede vincular mediante la obligacion que emana del sometimiento
normativamente rubricado, del llamado contrato (plasmacion o reafirmacion juridica de un
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sometimiento previo que nace de una determinada correlacion de fuerzas), puesto que su
comportamiento no se rige por un codigo de obligaciones objetivas en relacion con el resto
de miembros de la sociedad y, por tanto, no presta la garantia cognitiva minima necesaria
para su tratamiento como tal.

Mientras que la pena aplicable al ciudadano reacciona frente a la persona que como sujeto
de Derecho lesiona la vigencia de la norma, la respuesta frente al enemigo se pone en
marcha en cuanto se produce «la mera privacion de seguridad necesaria» (Pérez del Valle
2008, 4), Gnicamente como respuesta preventiva y defensiva de eliminacion de riesgos cuya
fuerza intensiva vendra determinada por el grado de peligrosidad que los mismos
representen conforme a la consideracion de quien identifica al enemigo. Es decir, mientras
que la reaccion frente al ciudadano mira al pasado (reafirma la vigencia de una norma en
cuestionamiento por una infraccién), la que se pone en marcha frente al enemigo mira al
futuro (neutraliza al enemigo) (Donini 2007, 48), de ahi que la medida de seguridad
postpenitenciaria, en tanto que concebida para inocuizar la peligrosidad futura del
delincuente, constituya una de las respuestas mas utilizadas en el ambito de la lucha contra
el enemigo.

La pena a imponer al enemigo no se calcula tanto teniendo en cuenta las caracteristicas
personales del sujeto que delinque sino las caracteristicas que lo sitGan en un perfil criminal
concreto, esto es, las caracteristicas del grupo al que pertenece. ElI Derecho penal del
enemigo resucita en cierta forma las tesis lombrosistas del hombre delincuente nato, porque
sanciona no s6lo atendiendo al hecho producido sino fundamentalmente conforme a las
caracteristicas personales de quienes lo producen, pero no en el sentido de que se parta de
la consideracion de una situacion individual problematica que requiere de un tratamiento
individualizado sino en la medida en que estas caracteristicas enmarcan al sujeto en un
determinado perfil de riesgo y determinan un pronostico inmediato de peligrosidad. Asi, se
le reserva un tratamiento que no se corresponde con el que ha de darse «a quien se le
reconoce su autonomia moral en razon de que haciendo uso de ésta cometié una infraccion
que lesiond derechos ajenos, sino el que se destina a un animal o a una cosa peligrosa»
(Zaffaroni 2006, 12).

4. La funcion del castigo

Para Jakobs, los contenidos del Derecho penal ordinario se dirigen principalmente a
reestablecer la expectativa defraudada (la sancion no reacciona a la lesion de bienes
juridicos sino a la infraccion de la propia norma) y la funcién principal del Derecho penal
del enemigo es la inocuizacion, con independencia de las funciones simbolicas y de
prevencion general negativa que tambien despliega este «Derecho penal especial por razon
del sujeto» (NUfiez Paz 2011, 895).

De este modo, frente al enemigo, si la reaccion mira al futuro y se orienta a su
neutralizacion, la pena «se dirige hacia el aseguramiento frente a hechos futuros, no a la
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sancion de hechos cometidos» (Jakobs 2003, 41). De este modo, la punibilidad se adelanta
ampliamente? retrocediendo hasta las conductas de preparacion®, fundamentandose en «la
peligrosidad del autor manifestada en una accién dirigida a la realizacion de un hecho
futuro» (Viquez 2007, 2). La falta de seguridad cognitiva, entendida como «la falta de
expectativa que se tiene de la conducta del otro» (Cerruti 2009, 4), justifica el
adelantamiento de la punibilidad y la aplicacién de medidas de seguridad postpenitenciarias
dirigidas a neutralizar la peligrosidad futura, porque cuando ésta falta «no se puede esperar
al préximo uso incorrecto de la libertad, sino que hay que procurar ya antes una mejora de
la situacién de seguridad» (Jakobs 2009, 13).

De esta manera, la configuracion dada por la LO 5/2010 al articulo 579.1 del Cddigo penal;
la colaboracion con banda armada, prevista en el articulo 576 o la apologia del terrorismo,
prevista en el articulo 578° constituyen claros ejemplos del adelantamiento de la
punibilidad hacia conductas que en muchos casos no suponen la mas minima puesta en
peligro del bien juridico protegido y la conversion de meros actos preparatorios en delitos
auténomos con sanciones que se equiparan a las penas correspondientes a las conductas
propiamente consumadas.

Se adelanta asi la punibilidad hasta extremos muy cuestionables, criminalizandose
conductas muy anteriores no solo a la tentativa sino incluso a la propia preparacion
delictiva (Cano Pafios 2015, 950) y a conductas que en un Estado democrético y de
Derecho no debieran ser calificadas por el legislador como delitos de terrorismo, por cuanto
sancionan opiniones y comportamientos que, aunque puedan resultar rechazables por una
parte significativa de la sociedad, han de ser asumibles y no perseguidas en un Estado
democrético y de Derecho, puesto que corresponden al ejercicio legitimo de la libertad de
expresion (Nufiez Castafio 2009, 38 y Mufioz Conde 2008, 94).

4l respecto, Astacio Cabrera lo resume del siguiente modo: «se procede a una criminalizacién de conductas
que tienen lugar en el &mbito previo a la comision de cualquier hecho delictivo en razon de la falta de
seguridad cognitiva que se supone en quienes actlan de cualquier modo en dicho ambito previo, o de sus
conductas que simplemente favorecen la existencia de una organizacion criminal y alimentan su subsistencia
y permanencia, como por ejemplo la mera colaboracion con bandas u organizaciones terroristas e incluso la
apologia de las infracciones de terrorismo o de sus autores» (Astacio Cabrera 2011, 4-5).

5 Como advierte Sanchez Garcia de Paz, el art. 519 del CP castiga las conductas de provocacion, conspiracion
y proposicién de lo que ya es un delito de preparacion y de peligro abstracto (el delito de asociacion ilicita)
(Sanchez Garcia de Paz 2008, 473).

& Articulo que ha sido modificado en virtud de la LO 2/2015 para agravar la sancion en determinadas
circunstancias y que segin Nufiez Castafio castiga conductas alejadas de la conducta «apta e idonea para
poner en peligro el bien juridico» (Nufiez Castafio 2009, 38).
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Ademas, la consecuencia inmediata de entender la pena como contencién de peligros, como
lugar de custodia, se manifiesta mediante la prolongacion desproporcionada de la pena
privativa de libertad. La pena en estos casos se dirige fundamentalmente a cumplir
funciones de prevencion especial negativa y en este sentido, si bien la proporcionalidad,
entendida como la adecuacion de la pena al delito cometido, es uno de los limites que ha de
cumplir la pena aplicada al delincuente, en el &mbito del Derecho penal del enemigo la
proporcionalidad no guarda relacion con el hecho concreto cometido sino con la dedicacion
habitual al delito como forma de vida (Quintero Olivares 2007 1, 52).

Asi, son claros ejemplos del aumento desproporcionado del castigo para el enemigo y
suponen la aplicacion de una cadena perpetua encubierta 0 una «cadena perpetua a la
espafiola» (Acale Sanchez 2010, 314), el aumento del limite de cumplimiento efectivo de
las penas a terroristas a 40 afios de la letra d) del articulo 76.1 del Codigo penal, conforme a
la Ley Organica 7/2003; o la Doctrina Parot’; o los excesivos y casi insalvables obstaculos
para el acceso al tercer grado penitenciario® y a la libertad condicional® para los condenados
por delitos de terrorismo; o la aplicacion de nuevas penas revestidas de la categoria juridica
de medidas de seguridad acumulativas a la pena privativa de libertad y de aplicacién

" Construccion jurisprudencial «creada» a partir de la STS de 28 de febrero de 2006 que ha permitido
prolongar el tiempo de estancia en prision para condenados por una pluralidad de delitos en atencién al
Cddigo penal de 1973 y que la Sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos de 21 de octubre de
2013 declaré contraria al Convenio de Derechos Humanos por violacién del derecho a la libertad y a la
seguridad y por vulneracion del principio de legalidad. Al respecto, véase: (Acale Sanchez 2016, 93 y ss.).

8 En este sentido, el articulo 72.6 de la Ley Organica General Penitenciaria, dispone que «del mismo modo, la
clasificacion o progresion al tercer grado de tratamiento penitenciario de personas condenadas por delitos de
terrorismo de la seccién segunda del capitulo V del titulo XXII del libro 11 del C6digo Penal o cometidos en el
seno de organizaciones criminales, requerird, ademéas de los requisitos previstos por el Coédigo Penal y la
satisfaccion de la responsabilidad civil con sus rentas y patrimonio presentes y futuros en los términos del
apartado anterior, que muestren signos inequivocos de haber abandonado los fines y los medios terroristas, y
ademas hayan colaborado activamente con las autoridades, bien para impedir la produccién de otros delitos
por parte de la banda armada, organizacion o grupo terrorista, bien para atenuar los efectos de su delito, bien
para la identificacion, captura y procesamiento de responsables de delitos terroristas, para obtener pruebas o
para impedir la actuacion o el desarrollo de las organizaciones o asociaciones a las que haya pertenecido o
con las que haya colaborado, lo que podra acreditarse mediante una declaracion expresa de repudio de sus
actividades delictivas y de abandono de la violencia y una peticion expresa de perdén a las victimas de su
delito, asi como por los informes técnicos que acrediten que el preso estad realmente desvinculado de la
organizacion terrorista y del entorno y actividades de asociaciones y colectivos ilegales que la rodean y su
colaboracidn con las autoridades».

oAl respecto, Christie destaca el cambio en la orientacion de la probation norteamericana que se produjo a
finales de los afios setenta. Hasta entonces, la finalidad de la probation habia sido rehabilitadora. Sin
embargo, la crisis del modelo rehabilitador propio de los Estados del welfare provocé que las instituciones
penales como las carceles y otras sanciones no privativas de libertad se reinventasen, se adaptasen a los
nuevos fines que se perseguian con la sancion. El autor lo resume asi: «Esto fue causado por cambios en la
actitud de la sociedad en general y en las leyes que definieron que el papel de la carcel y la libertad
condicional sea mas punitivo que rehabilitador. Ademas, hubo un intento serio de abolir legalmente la libertad
condicional. Quedd claro que si la libertad condicional debia sobrevivir, tenia que tener un carécter mas
agresivo» (Christie 1993, 121 y ss.).
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sucesiva a la misma, las cuales tienen por objeto un drastico aumento del castigo y que
como apunta Garcia Rivas, constituyen «un exceso punitivo manifiesto que vulnera los
postulados de la proporcionalidad de la intervencion penal» (Garcia Rivas 2011, 27) bajo
un claro fraude de etiquetas (Quintero Olivares 2007 11, 120).

Es por ello que la pena de prision en este contexto enemista, en vez de sufrir un retroceso
como consecuencia de la crisis de la resocializacion no s6lo no se ha visto afectada sino que se
ha consolidado, viendo reforzada su vigencia pero con una nueva finalidad -0 no tan nueva- de
custodia. La pena de prision bajo el abrigo de este constructo normativo refuerza su
centralidad, se expande y se intensifica y ello porque la via més efectiva para neutralizar al
enemigo (Gracia Martin 2005, 478) es privarlo de libertad durante el maximo tiempo posible,
porque «después de la muerte, el encarcelamiento es el ejercicio de poder mas severo que el
Estado tiene a su disposicion» (Christie 1993, 33) y porque como el propio Jakobs sostiene,
«la pena no solo significa algo, sino que también produce fisicamente algo: asi, por ejemplo, el
preso no puede cometer delitos fuera del centro penitenciario - una prevencion especial segura
durante el lapso efectivo de la pena privativa de libertad» (Jakobs 2003, 25).

Frente a la pena de prision de fines resocializadores, la prision hoy cumple, entre otras,
funciones de custodia con especificidades disuasivas e inocuizadoras, a modo de almacén de
delincuentes (Lopez Peregrin 2003, 11 y Pérez Bello 2011, 931). El encierro del delincuente
en los muros de la prision se convierte en un fin en si mismo y no en un medio sobre el que
trabajar con el mismo al objeto de alcanzar fines resocializadores (Brandariz Garcia 2007 1, 76
y Lépez Peregrin, 2003,11-12), porque se entiende que mientras el delincuente se encuentre en
prision no podra cometer delitos'®, al menos fuera de la misma.

Ni la crisis de la resocializacion ni el auge de otro tipo de alternativas no privativas de libertad
como la libertad vigilada, la multa o los trabajos en beneficio de la comunidad se han
traducido en la disminucion del peso de la pena de prisién sino todo lo contrario. Este tipo de
sanciones alternativas, cuyo contenido también ha venido adaptandose en los Gltimos afios al
nuevo paradigma imperante, han venido implantdndose para determinados delitos y sobre
todo, para determinados delincuentes de bagatela, a modo de sanciones supletorias para
formas de criminalidad menos gravosas.

No obstante, en el ambito de aplicacion del Derecho penal del enemigo esta pluralidad de
sanciones de sanciones ha venido configurandose de manera que las sanciones alternativas se
agregan a la pena de prisidn, esto es, como sanciones suplementarias y no supletorias
(Brandariz Garcia 2007 Il, 171). Baste como ejemplo la introducciéon de las medidas de
seguridad como la libertad vigilada aplicada a imputables tras el cumplimiento —integro- de la
pena, que sortea el principio de vicarialidad como modo de articulacion de penas y medidas
vigente para semiimputables.

10 Sostienen Rivera Beiras y Monclis Mas6 que «esta reflexion de «sentido comudn» se ira erigiendo en nuevo
fundamento «cientifico» de la pena privativa de libertad» (Rivera Beiras y Monclus Mas6 2005, 14-15).
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5. La prisién permanente revisable como mecanismo de inocuizacion perpetua de
enemigos

No obstante lo anterior, la manera mas efectiva de eliminar al enemigo es mediante la
imposicion de una pena privativa de libertad de por vida y a tal respecto, la LO 1/2015 de
30 de marzo que modifico el Cddigo penal incorpord la pena de prision permanente
revisable con un plazo de revision de entre 25 y 35 afios, regulada en los articulos 33.2, 35,
36.1, 76.1, 78 bis y 92 del Cddigo penal y aplicable a los condenados por delitos de
asesinato cuando la victima fuere menor de dieciséis afios de edad, o se tratare de una
persona especialmente vulnerable por razén de su edad, enfermedad o discapacidad, que el
hecho fuera subsiguiente a un delito contra la libertad sexual que el autor hubiera cometido
sobre la victima, que el delito se hubiera cometido por quien perteneciera un grupo u
organizacion criminal o que hubiera sido condenado por la muerte de méas de dos personas
(art. 140); por delitos de homicidio del Rey, Reina, Principe o Princesa de Asturias (art.
485.1); por delitos de homicidio de jefe de Estado extranjero (art. 605.1); por delitos de
genocidio con causacion de muerte, agresion sexual o mutilacion genital (art. 607.1
apartados 1° y 2°) y por delitos de lesa humanidad con causacién de muerte (art. 607.2.1°
bis)**.

Ademas, el articulo 573.1.1° bis del CP establece que los delitos de terrorismo a los que se
refiere el articulo 573.1 seran castigados con la pena de prision por el tiempo maximo
previsto en este Codigo si se causara la muerte de una persona. Ello supone la aplicacion de
la prisién permanente revisable también en este supuesto aun cuando no se dispone
expresamente en el tipo (como exige el principio de taxatividad) por ser actualmente la
méaxima pena privativa de libertad. Esta nueva redaccion del articulo 573.1.1° bis que
implica la imposicion de la pena de prision permanente revisable se establece en virtud de
La Ley Organica 2/2015, de 30 de marzo, que modifica el Codigo penal en materia de
delitos de terrorismo. Se trata de una Ley que nace tras el compromiso suscrito por el
Partido Socialista y el Partido Popular «para afianzar la unidad en defensa de las libertades
y en la lucha contra el terrorismo», de 2 de febrero de 2015, semanas después de los
atentados de Paris en el semanario satirico Charlie Hebdo de enero de 2015. El apartado
tercero de dicho acuerdo disponia «Acordar que, tal y como ha venido recogiendo nuestro

Y Enlos supuestos de asesinato, el legislador parece haber introducido las circunstancias que dan lugar a la
aplicacion de esta pena a la medida de las circunstancias que envolvieron los homicidios y asesinatos mas
medidticos ocurridos en nuestro pais en los Gltimos afios. Si se analizan los casos en los que el asesinato
conlleva la aplicacion de la pena de prision permanente revisable, excluyendo los asesinatos cometidos por
miembros de grupos u organizaciones criminales, se observa que estos coinciden con las circunstancias que se
dieron en las muertes de personas que adquirieron una gran repercusion en los medios de comunicacion de
nuestro pais. Los nifios Mari Luz Cortés, Ruth y José Breton eran menores de 16 afios cuando fueron
asesinados; Marta del Castillo tenia 17 afios, pudiendo considerarse una persona especialmente vulnerable por
razén de su edad; Sandra Palo era una persona vulnerable por razén de una discapacidad intelectual y las
muertes de Sandra Palo y Mari Luz Cortés fueron subsiguientes a un delito contra la libertad sexual.
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ordenamiento juridico, a los delitos de terrorismo con resultado de muerte les sera siempre
aplicable la maxima pena privativa de libertad recogida en el Codigo Penal».

El hecho de que no se especificara la pena a aplicar a los condenados por delitos con
terrorismo con causacion de muerte con el término «prision permanente revisable» y en su
lugar se indicara «la méaxima pena privativa de libertad recogida en el Codigo penal» se
debid a la oposicion del Partido Socialista Obrero Espafiol a la introduccion de la prision
permanente revisable, oposicién que se materializé con la presentacion de un recurso de
inconstitucionalidad con fecha de 30 de junio de 2015 por parte de su grupo parlamentario
(Grupo Parlamentario Socialista), el Grupo Parlamentario Catalan de Convergencia | de
Unio, el Grupo Parlamentario de U, ICV-EUIA, CHA: La lzquierda Plural, el Grupo
Parlamentario de Union Progreso y Democracia, el Grupo Parlamentario Vasco (EAJ-PNV)
y algunos diputados del grupo Mixto (BNG, NC y Compromis-Q)*2.

Sin embargo, la realidad es que este acuerdo suscrito por el Partido Socialista y el Partido
Popular conlleva, por el momento, mientras no se derogue por la nueva mayoria
parlamentaria o sea abolida por el Tribunal Constitucional, la aplicacién a un terrorista de
la pena de prision permanente revisable, una pena recurrida ante el Tribunal Constitucional
por su Grupo Parlamentario®®.

Si bien la pena de prision permanente revisable no supone en un principio la privacion de la
libertad del condenado a perpetuidad, en tanto que se abre un mecanismo de revisién que
permite suspender la pena en una primera fase y extinguirla posteriormente cuando se
cumplan determinados requisitos, este mecanismo no excluye la posibilidad, muy probable,
como se sostendrd infra, de que la mayor parte de los condenados a esta pena pasen el resto
de sus vidas en prision. Por tanto, pese a que no pueda definirse la prision permanente
revisable como una cadena perpetua en sentido clasico, si que constituye una modalidad de
cadena perpetua con el matiz de que excepcionalmente algunos condenados a esta pena
recobren la libertad.

El articulo 36 del CP establece los periodos minimos de cumplimiento para el acceso al
tercer grado. Con caracter general, el periodo minimo de cumplimiento serd de 15 afios de
prisién conforme a la letra b) del apartado primero del citado articulo. Este plazo es
excesivamente prolongado y ello queda patente al sefialar que este periodo minimo de 15
afios para acceder al tercer grado se corresponde con la pena minima a aplicar al autor de

12 E] Recurso de Inconstitucionalidad tiene su origen en un Dictamen realizado por un grupo de profesores de
Derecho penal, que fue encomendado por el Grupo Socialista en el Congreso y publicado en el monogréafico
editado por Luis Arroyo Zapatero, Mercedes Pérez Manzano y Juan Antonio Lascurain titulado Contra la
cadena perpetua (Rodriguez Yaglie et al. 2016).

13 Sostiene Camara Arroyo que «todo apunta a que se traté de una maniobra en busca de la unidad politica en

cuestiones de terrorismo, en la que se sacrifico parte de la coherencia del discurso socialista en materia de
politica criminal» (Cémara Arroyo 2017, 7).
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un delito de asesinato. La letra a) del mismo articulo y apartado establece un periodo
minimo de veinte afios prision efectiva para el caso de condenados por un delito del
Capitulo VII del Titulo XXII del Libro Il del Cddigo Penal, esto es, para delitos de
terrorismo con causacion de muerte penados con la pena de prision permanente revisable.

Los periodos minimos de cumplimiento efectivo para acceder al tercer grado se elevan ain
mas conforme a los apartados 1y 2 del articulo 78 bis CP:

-A un minimo de 18 afios de prision, «cuando el penado lo haya sido por varios delitos, uno
de ellos esté castigado con pena de prision permanente revisable y el resto de las penas
impuestas sumen un total que exceda de cinco afos».

-A un minimo de 20 afios de prision, «cuando el penado lo haya sido por varios delitos, uno
de ellos esté castigado con una pena de prisién permanente revisable y el resto de las penas
impuestas sumen un total que exceda de 15 afios». Y a un minimo de 22 afios de prision,
«cuando el penado lo haya sido por varios delitos y dos 0 mas de ellos estén castigados con
una pena de prision permanente revisable, o bien uno de ellos esté castigado con una pena
de prision permanente revisable y el resto de penas impuestas sumen un total de 25 afios o
Mas».

-Si se tratase de delitos referentes a organizaciones y grupos terroristas y delitos de
terrorismo del Capitulo VII del Titulo XXII del Libro Il del CP, o cometidos en el seno de
organizaciones criminales, los limites minimos de cumplimiento para el acceso al tercer
grado seran de 24 de prision, «cuando el penado lo haya sido por varios delitos, uno de
ellos esté castigado con pena de prision permanente revisable y el resto de las penas
impuestas sumen un total que exceda de 5 afios» y «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 15 afios», y de 32 afios de
prisién «cuando el penado lo haya sido por varios delitos y dos o mas de ellos estén
castigados con una pena de prisién permanente revisable, o bien uno de ellos esté castigado
con una pena de prision permanente revisable y el resto de penas impuestas sumen un total
de 25 afios 0 mas».

Termina el apartado tercero del articulo 36 del CP sefialando los periodos minimos de
cumplimiento antes de los cuales los condenados a la pena de prision permanente revisable
no podran disfrutar de permisos de salida. Estos plazos seran de 8 afios con caracter general
y 12 afios para delitos de terrorismo castigados con esta pena.

14 De nuevo, junto al régimen penal y penitenciario excepcional aplicable a determinados delitos como el
asesinato a un menor de 16 afios o delitos de genocidio, entre otros, se configura un régimen mas gravoso si
cabe para el terrorista, sin justificacion cientifica que ampare ese subrégimen de excepcionalidad agravada
mas que la Unica funcion de neutralizacién del enemigo por antonomasia, el terrorista.
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El regimen de suspension de la pena se establece en el articulo 92 del CP, que contempla un
periodo de seguridad inicial de 25 afios de cumplimiento de condena como norma general,
remitiéndose al articulo 78 bis, que a su vez regula periodos de seguridad excepcionales. De
este modo, en estos casos se exige que el penado haya extinguido:

-Un minimo de 25 afios de prision, «cuando el penado lo haya sido por varios delitos, uno
de ellos esté castigado con pena de prisién permanente revisable y el resto de las penas
impuestas sumen un total que exceda de 5 afios» y «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 15 afos».

-Un minimo de 30 de prision, «cuando el penado lo haya sido por varios delitos y dos o
mas de ellos estén castigados con una pena de prision permanente revisable, o bien uno de
ellos esté castigado con una pena de prision permanente revisable y el resto de penas
impuestas sumen un total de 25 afios 0 mas».

-Un minimo de 28 de prision, «si se tratase de delitos referentes a organizaciones y grupos
terroristas y delitos de terrorismo del Capitulo VII del Titulo XXII del Libro Il de este
Cdodigo, o cometidos en el seno de organizaciones criminales», «cuando el penado lo haya
sido por varios delitos, uno de ellos esté castigado con pena de prision permanente
revisable y el resto de las penas impuestas sumen un total que exceda de 5 afios» y «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 15 afios».

-Un minimo de 35 afios de prision, «si se tratase de delitos referentes a organizaciones y
grupos terroristas y delitos de terrorismo del Capitulo VII del Titulo XXII del Libro Il de
este Codigo, o cometidos en el seno de organizaciones criminales», «cuando el penado lo
haya sido por varios delitos y dos 0 méas de ellos estén castigados con una pena de prision
permanente revisable, o bien uno de ellos esté castigado con una pena de prision
permanente revisable y el resto de penas impuestas sumen un total de 25 afios 0 mas».

Ademas, conforme a las letras b) y c), la suspension de la ejecucion del resto de la pena,
que tendra una duracion de entre cinco y diez afios, requerira también que el reo se
encuentre clasificado en tercer grado y la existencia de un pronostico favorable de
reinsercion social basado en el cumplimiento de varios requisitos, algunos inmodificables
por el condenado (Alvarez Garcia 2016, 88): que el penado «se encuentre clasificado en
tercer grado» y «que el tribunal, a la vista de la personalidad del penado, sus antecedentes,
las circunstancias del delito cometido, la relevancia de los bienes juridicos que podrian
verse afectados por una reiteracion en el delito, su conducta durante el cumplimiento de la
pena, sus circunstancias familiares y sociales, y los efectos que quepa esperar de la propia
suspension de la ejecucion y del cumplimiento de las medidas que fueren impuestas, pueda
fundar, previa valoracion de los informes de evolucidn remitidos por el centro penitenciario
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y por aquellos especialistas que el propio tribunal determine, la existencia de un prondstico
favorable de reinsercion social».

Los requisitos que la LO 1/2015 impone para el acceso a la libertad de los condenados a
esta pena persiguen claramente dificultar su disfrute. Como afirma Tena, «si analizamos la
reforma espafiola en relacion al Derecho comparado, comprobaremos que se incluye no
solo entre los paises mas represivos en cuanto a la duracion de la pena, sino también entre
los que més discrecionalidad e indefinicién atribuyen a la hora de cancelarla tras el
correspondiente proceso de revision» (Tena 2015, 22).

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

El apartado 2 del articulo citado afiade que «si se tratase de delitos referentes a
organizaciones y grupos terroristas y delitos de terrorismo del Capitulo VI del Titulo XXII
del Libro Il de este Codigo, serd ademas necesario que el penado muestre signos
inequivocos de haber abandonado los fines y los medios de la actividad terrorista y haya
colaborado activamente con las autoridades, bien para impedir la producciéon de otros
delitos por parte de la organizacion o grupo terrorista, bien para atenuar los efectos de su
delito, bien para la identificacion, captura y procesamiento de responsables de delitos
terroristas, para obtener pruebas o para impedir la actuacion o el desarrollo de las
organizaciones 0 asociaciones a las que haya pertenecido o con las que haya colaborado, lo
que podra acreditarse mediante una declaracion expresa de repudio de sus actividades
delictivas y de abandono de la violencia y una peticion expresa de perddn a las victimas de
su delito, asi como por los informes técnicos que acrediten que el preso estd realmente
desvinculado de la organizacion terrorista y del entorno y actividades de asociaciones y
colectivos ilegales que la rodean y su colaboracion con las autoridades»*°.

Conforme al articulo 92.3 del CP, «el plazo de suspension y libertad condicional se
computara desde la fecha de puesta en libertad del penado», siendo «aplicables las normas
contenidas en el parrafo segundo del apartado 1 del articulo 80 y en los articulos 83, 86, 87
y 91». El péarrafo segundo del apartado establece que «el juez o tribunal, a la vista de la
posible modificacion de las circunstancias valoradas, podra modificar la decisién que
anteriormente hubiera adoptado conforme al articulo 83, y acordar la imposicién de nuevas
prohibiciones, deberes o prestaciones, la modificacion de las que ya hubieran sido
acordadas, o el alzamiento de las mismas». Este estado suspensivo podra ser revocado por
el juez de vigilancia penitenciaria «cuando se ponga de manifiesto un cambio de las
circunstancias que hubieran dado lugar a la suspension que no permita mantener ya el
prondstico de falta de peligrosidad en que se fundaba la decision adoptada».

15 De nuevo, se afiaden requisitos adicionales en los supuestos de impaosicién de la pena a condenados por
terrorismo.
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El apartado 4 del art. 92 dispone que la verificacion de oficio por parte del tribunal del
cumplimiento de los requisitos exigidos para la suspension de la condena, una vez
transcurridos los plazos de 25, 28, 30 o 35 afios de prision, tendra lugar, al menos, cada dos
afios. Termina el articulo 92.4 indicando que «el tribunal resolvera también las peticiones
de concesion de la libertad condicional del penado, pero podra fijar un plazo de hasta un
afio dentro del cual, tras haber sido rechazada una peticion, no se dard curso a sus nuevas
solicitudes».

Como se observa en la siguiente tabla, una persona condenada a esta pena puede
permanecer en prision, en el mejor de los casos, 25 afios y en el peor, 35, y ello
exceptuando la no superacion de los procesos de revision, que implica que permanezca en
prision hasta su muerte:

Periodos minimos de | Obtencion de | Acceso Acceso a la | Remision

cumplimiento durante la | permisos de | al tercer | libertad definitiva tras el

ejecucion de la pena salida grado condicional | periodo de

suspension

Mejor de los casos A los 8 afios Alos 15 | A los 25 | Alos 30 afios
afios afios

Peor de los casos | Alos12afios | A los 32 | A los 35 | Alos 45 afios

(exceptuando la  no afios afios

superacion de los

procesos de revision)

Fuente: elaboracion propia.

A ello se ha de sumar que tras la remision de la condena serd posible en algunos de los
supuestos imponer la medida de seguridad de libertad vigilada. En concurrencia con la pena
de prisién permanente revisable, esta medida se seguridad es aplicable a los condenados por
homicidio terrorista (por un periodo de entre 5 y 10 afios) y a los condenados por asesinato
hipercualificado (por un maximo de hasta 5 afios), conforme al articulo 140 bis, aunque en
este Ultimo supuesto, la decision de su aplicacion o no es potestativa del juez.

6. Conclusiones

La dificultad con la que el Derecho penal garantista logré hacerse hueco en el debate
politico y en el ordenamiento juridico de los paises como el nuestro contrasta con la
facilidad con la que se demuele en la actualidad y ello porque el contexto politico en el
momento de la entrada en vigor del Cddigo penal de 1995 condiciond6 de manera
significativa que una buena parte de su regulacion naciera herida de muerte. Asi lo ponen
de manifiesto las numerosas reformas (la mayoria reformas de calado) del mismo que se
han aprobado practicamente desde su aprobacion.
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Este contexto es incompatible con la existencia de un orden penal y penitenciario garantista
y respetuoso con los derechos humanos y una manera discreta de matar a un Codigo penal
de dicha naturaleza es modificar su contenido hasta hacerlo irreconocible, sin que sea
necesario por tanto la derogacion completa del mismo y su sustitucion por otro. A este
respecto, léase la Exposicion de Motivos del Codigo penal de 1995 y a continuacion, la
totalidad de los articulos. La contradiccion entre la Exposicion y el contenido del Codigo
penal es evidente.

Con reformas de la legislacion penal como la de 2015 se avanza en la consolidacion del
retroceso en materia de derechos y libertades que viene soportando nuestra sociedad en los
ultimos afios y ello porque pese a que se quieran camuflar de elementos de actualidad con
expresiones como que el Derecho penal ha de hacer frente a los retos actuales y nuevas
formas de criminalidad con nuevos mecanismos debido a que los tradicionales han quedado
obsoletos, las manifestaciones de este nuevo Derecho penal para hacer frente a estos nuevos
retos y a esa nueva criminalidad son tan viejas como el propio Derecho penal.

Al respecto, la prision permanente revisable no es sino una actualizacion de la vieja
clausula de retencion aplicada en el siglo XVIII (Fernandez Bermejo 2014, 3)1° vy
constituye la expresion mas clara del Derecho penal del enemigo de las que se contienen en
nuestro Codigo penal, en la medida en que los elementos que se exigen para su revision se
hallan configurados a modo de impedimentos con los que no se persigue sino dificultar la
salida de prision de determinados delincuentes enemigos de la opinion publica, de los
medios de comunicacion y del legislador.

En este sentido, la introduccidn de esta pena no se encuentra en absoluto justificada en una
especial necesidad preventivo-disuasoria como consecuencia de un incremento notable de
los delitos para los que se prevé en los afios previos a la reforma, sino que nace de la
necesidad politica de ofrecer una respuesta categérica a la sociedad en general y a las
victimas de delitos muy graves cometidos en los afios previos a la reforma, crimenes que
fueron cometidos sobre jovenes y menores y que conmocionaron a la opinién publica, en
parte, a causa de un tratamiento mediatico excesivo y sensacionalista que contribuy6é a
generar un clima de opinién favorable al endurecimiento de la reaccion punitiva de
homicidas y asesinos.

Por todo ello, no cabe sino calificar a esta nueva reaccion como auténtica pena dirigida a la
perpetuidad’ y en este sentido, como pone de manifiesto Pérez Manzano, «negar la libertad

16 Consagrada por la Pragmatica de Carlos 111 de 1771, esta clausula establecia la prolongacion indefinida de
la pena en el caso de delincuentes peligrosos cuando éstos hubiesen cometido un delito grave y hubieren
mostrado un comportamiento rebelde o violento, teniendo prohibido el abandono de la prisién hasta que se
decretase licencia o permiso sobre la base de su buena conducta. Al respecto, véanse: (Barbero Santos 1980,
14; Jorge Barreiro 1976, 47; Leal Medina 2006, 187 y Gracia Martin 2008, 982).

7 En los mismos términos, Dominguez lzquierdo indica que «la regulacién, tal y como se plantea, esta
claramente preordenada a la perpetuidad, tanto por los plazos que dificilmente pueden adaptarse al mandato
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de forma indefinida al reo es negarle su condicion de persona, de miembro de una
comunidad social y politica, y, por tanto, supone privarle de su dignidad y condicion
humana», puesto que «al revocarle el atributo esencial inherente a su condicion humana, el
penado queda reducido a mero ser bioldgico, a su sustrato fisico» (Pérez Manzano 2011,
132). Como sefiala Mufioz Conde, «una privacion de libertad hasta la muerte del condenado
a ella, es tan inhumano o mas que la propia pena de muerte, pues supone la muerte en vida
del condenado, al privarle, salvo de su vida, de todos los demas derechos que le
corresponden como ser humano» (Mufioz Conde 2011, 873)*,

La prision permanente revisable es una pena revestida de elementos que la hacen parecer
como adaptada a los nuevos tiempos pero que conserva la esencia de la vieja respuesta de
riguroso control perpetuo sobre el peligroso. Encajar esas nuevas formas de reaccion en un
Estado de Derecho y democratico resulta imposible, porque los pardmetros garantistas en
los que se basa este ultimo son frontalmente opuestos a estas formas excepcionales de
enfrentarse a la criminalidad y porque con la pena de prision permanente revisable se
despersonaliza a un individuo para proteger a una mayoria, lo que resulta insostenible desde
el respeto a los derechos humanos y ello porque atenta contra el valor universal de persona
y el respeto a la dignidad humana (Rios Martin 2013, 108-109).

Estas manifestaciones enemistas suponen un retroceso porque el resultado de estos nuevos
mecanismos de lucha contra la delincuencia recuerda demasiado al que provocaron las
legislaciones de excepcién y de combate empleadas por los regimenes totalitarios y porque
los tiempos revueltos, las crisis economicas y los momentos de excepcionalidad politica no
pueden servir como pretexto para la inclusion de una legislacion de autoritaria y de
emergencia -que como advierte la doctrina nace con caracter transitorio pero termina por
instalarse permanentemente (Terradillos Basoco 2016, 29)- que destruya los logros
conseguidos hasta la fecha en relacién con el Estado Social y Democréatico de Derecho que
tantas vidas y condenas supuso en el reciente pasado predemocratico de este pais.

Y ello porque si el Derecho penal del ciudadano viene inspirado por una serie de principios
como el de proporcionalidad de la pena, el principio de subsidiariedad y de Gltima ratio,
etc., principios todos consustanciales al ideal de Justicia de un Estado social y democratico
de Derecho; el Derecho penal del enemigo no s6lo no atiende a tales principios sino que ha
de conculcarlos en orden al cumplimiento de los fines de exclusidn que persigue.

Parafraseando a Mufioz Conde, «lastima que algunos que sufrieron ese Derecho penal del
enemigo [de la dictadura franquista] no tengan inconveniente ahora en admitirlo, al menos
hipotéticamente, para otros enemigos» (Mufioz Conde 2011, 138).

constitucional de reinsercion, como por las condiciones para su revision y concesion» (Dominguez Izquierdo
2015, 150).

18 En el mismo sentido: (Ramirez Ortiz y Rodriguez Séez 2013, 76).
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