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La pena de prisidn permanente revisable como pena proporcionada, taxativa y no
| contraria a la resocializacion: Comentario a la STC 169/2021, de 6 de octubre

Wendy Pena Gonzalez!

En la Sentencia 169/2021, de 6 de octubre, el Ple-
no del TC concluye que la pena de prision permanente
revisable (en adelante, PPR) —masivamente criticada
por la doctrina— es conforme con la Constitucion, pre-
dicandose su respeto al principio de proporcionalidad
penal. El recurso de inconstitucional —interpuesto por
mas de 50 diputados— se basaba en la vulneracion de
la prohibicion de penas o tratos inhumanos o degradan-
tes, en la infraccion de los principios de culpabilidad,
proporcionalidad de las penas y el derecho a la libertad
personal, en la vulneracion del mandato de determina-
cién de la pena y la violacion del mandato de resocia-
lizacion.

El cuestionamiento de la pena de PPR en relacion
con la proporcionalidad se desarrolla por los recurren-
tes sobre la base de las premisas de: a) su irrelevancia
criminologica (los delitos a los que se aplica son infre-
cuentes, no sufren un incremento significativo y tienen
una frecuencia inferior a la de otros paises europeos);
b) su falta de proporcionalidad estricta (por la dificultad
de que la pena devengue perpetua y los prolongados
periodos de seguridad establecidos para su revision); c)
su rigidez (por la falta de instrumentos normativos que
permitan adecuar la pena a la gravedad del delito y la
culpabilidad del autor, al imponerse como obligatoria y
no graduable); y d) su indeterminacion (al no existir un
limite maximo determinado)?.

En relacion con el principio de taxatividad, se esti-
ma por el Pleno que la pena de PPR no es indetermi-
nada, sino determinable «con arreglo a criterios lega-
les preestablecidos cuya individualizacion judicial se
completa en fase de ejecucion mediante la aplicacion
de unos parametros, los del art. 92.1 CP, claros y acce-
sibles» (FJ 9). Por otra parte, también en relacion con
este principio, el Pleno del TC realiza una interpreta-
cion conforme con la Constitucion de los presupuestos
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de revocacion de la suspension condicional concedida,
pues la ley otorga al juez de vigilancia penitenciaria
una facultad practicamente omnimoda para ordenar el
reingreso en prision del penado sin pautas, legales. En
consecuencia, estima que deben mantenerse subsisten-
tes las exigencias del art. 92.4 CP durante dicha situa-
cion (FJ 9).

Sobre el principio de proporcionalidad, es intere-
sante la relacion que establece el Pleno del principio
con el libre desarrollo de la personalidad —recono-
cido en el art. 10.1 CE— y la resocializacion —art.
25.2CE— (FF1J 7, 10). Asi, aparte de insistirse en la
doctrina constitucional que vincula la proporcionalidad
con la proteccion de la dignidad frente al exceso puni-
tivo arbitrario, y en que seria posible le que una norma
penal sea tan desproporcionada que vulnere el Estado
de Derecho, el valor de la justicia y la dignidad de la
persona (FJ 7, con reiteracion de la STC 169/1987, de
27 de octubre, FJ 6), se afirma en los FFJJ 7y 8 que la
intensidad de la restriccion devendria desproporciona-
da e ilegitima si llegase al grado de representar un obs-
taculo insalvable para la realizacion de las expectativas
de reinsercion social del interno.

Sin embargo, se afirma que —siguiendo la doctri-
na del TC— debe cohonestarse la resocializacion con
otros fines de la pena, debiendo identificarse un fin le-
gitimo alternativo, y que la restriccion no suponga un
obstaculo insalvable para la resocializacion del penado.
En este sentido, se concluye que:

«de esta doctrina se desprende que el principio de reso-
cializacion ha de cohonestarse con otros fines legitimos
de la pena, de modo que en el momento de enjuiciar las
disposiciones legales restrictivas de la aplicacion de sus
concretas articulaciones normativas se ha de verificar: (i)
La existencia de un fin legitimo, que en este caso se corres-
ponde con la finalidad de proteccion de los bienes juridicos

1 Personal Investigador en Periodo de Orientacién Postdoctoral (Universidad de Salamanca).

2 FFJJ5yss.

363



Revista Penal

La pena de prision permanente revisable como pena proporcionada, taxativa y no contraria...

tutelados por los tipos penales en relacion con los cuales se
contempla la imposicion obligatoria de la pena, “una fun-
cion esta que no solo corresponde a la norma que prohibe
la realizacién de la conducta tipica, sino también a la que
prevé para tal caso la imposicion de una determinada pena
o de una concreta combinacion de penas” (STC 60/2010,
de 7 de octubre, FJ 10), sin descartar los fines inmediatos
de la pena como son la retribucion, la prevencion general,
y la evitacion de la venganza privada; y (ii) la intensidad
de la restriccion, que deviene desproporcionada y por lo
tanto constitucionalmente ilegitima si llega al grado de re-
presentar un obstaculo insalvable para la realizacion de las
expectativas de reinsercion social del interno» (FJ 10).

Sin embargo, se concluye en el FJ 10 que la pena
de PPR no lleva consigo la anulacién de la resociali-
zacion, puesto que ni en el nivel de su dimension tem-
poral (que se equipara a las magnitudes apreciables en
el Derecho comparado y no conlleva la anulacion de
la expectativa de reinsercion del penado al habilitar
la revision con vistas a la libertad condicional), ni en
la dimension cualitativa (en relacion con la cual, por
ejemplo, el TC ya habia aceptado la constitucionalidad
de las penas acumuladas de larga duracion) supone im-
pedir las expectativas de resocializacion:

«la pena de prision permanente revisable no entrafia la
anulacion del principio de resocializacion, pues las restric-
ciones que impone para el acceso a determinados instru-
mentos de reinsercion social, no abarcan en su ambito de
constriccion otras medidas e intervenciones caracteristicas
del sistema de individualizacion cientifica desarrollado en
la Ley Organica general penitenciaria y su reglamento, de
indudable relevancia, como permisos de salida, salidas pro-
gramadas, actividades terapéuticas, educativas, formativas
y laborales, ni la elaboracion y aplicacion de un plan in-
dividualizado de tratamiento. Por otra parte, su naturaleza
temporal impide que puedan ser consideradas obstaculos
insalvables para la realizacion de los fines del art. 25.2 CE»
(FJ 10).

Sin embargo, el Pleno también pone de manifiesto el
peligro de anquilosamiento del sistema en relacion con
la salvaguarda que supone el sistema de individualiza-
cion en relacion con la humanidad de la PPR. Por ello,
hace incidencia en la necesidad de reforzar la funcion
moderadora del principio de resocializacion sobre la
PPR, de tal modo que se refuerce institucionalmente
la posibilidad de realizar las expectativas del interno
de alcanzar la libertad, en respuesta a las tensiones que
este modelo de pena genera sobre el art. 25.2 CE.

De lo expresado anteriormente se extrae también el
contenido que nuestro TC otorga al principio de pro-
porcionalidad, que, al menos, debe integrar los fines
mediatos e inmediatos de la pena dentro de la dosime-
tria punitiva (la mecanica de determinacion del quan-
tum de pena), rechazando una visién que reduzca la
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comparacion de la gravedad de la pena con la estricta
gravedad del delito (injusto culpable).

Asimismo, el Pleno insiste en su doctrina de que no
cabe deducir del art. 25.1 CE un derecho fundamental a
la proporcionalidad abstracta entre pena y gravead del
delito, pero mantiene el reconocimiento constitucional
del mismo. Empero, el Pleno —siguiendo su doctri-
na consolidada— hace alusion a las limitaciones del
control de constitucionalidad abstracto de la ley, reite-
randose que el legislador goza «de un amplio margen
de libertad que deriva de su posicion constitucional y,
en Gltima instancia, de su posicion democratica» (FJ
6, reiterando la STC 55/1996, de 28 de marzo, FJ 6),
teniendo el legislador «potestad exclusivay para con-
figurar los bienes protegidos, los comportamientos re-
prensibles «el tipo y la cuantia de las sanciones penales
y la proporcion entre las conductas que pretende evitar
y las penas con que intenta conseguirlo» (FJ 6); por
lo que, concluye el Pleno, se debe separar el plano de
las decisiones politicas y la calificacion de constitucio-
nalidad o inconstitucionalidad —que debe responder a
fundamentos estrictamente juridicos—, admitiendo la
Constitucion un amplio marco de opciones politicas (en
reiteracion de lo ya determinado en la STC 60/2010, de
7 de octubre, FJ 7.a). Sin embargo, dado que se afirma
que la relacion de proporcionalidad entre la entidad del
delito y la de la pena corresponde fijarla al legislador
—aunque se insista en que nunca podrd sobrepasar el
punto de lesionar el valor de la justicia propio de un
Estado de Derecho—, esta posicion deja vacio de con-
tenido el principio constitucional de proporcionalidad
penal, pues una cosa es dejar en manos del legislador
la decision de criminalizar ciertas conductas, y otra es
dejar en sus manos «la proporcion entre las conductas
[...] y las penas» y el tipo y cuantia de las mismas,
como expresamente afirma el TC.

El canon de control de constitucionalidad en fun-
cion del principio de proporcionalidad, integra, segun
doctrina consolidada del TC, un examen trifasico, en
el que, en primer lugar, se identifique la funcion insti-
tucional de la medida mediante una interpretacion sis-
tematica de su regulacion; en segundo lugar, se juzgue
si esos fines son 0 no constitucionalmente legitimos; y,
por ultimo, se realice el examen de proporcionalidad
penal, determinando si la medida es adecuada, nece-
saria y proporcionada en sentido estricto (FJ 7.A, rei-
terando la STC 60/2010, de 7 de octubre, FFJJ 10-12).
Para el Pleno, tanto el examen de necesidad y adecua-
cion como el de proporcionalidad estricta llevan con-
sigo la integracion de la satisfaccion de los fines de la
pena (FJ 7.A).

En relacion con la cuestion de la irrelevancia cri-
minoldgica de la pena controvertida, se estima que la
pena de PPR cumple una funcién, identificable en el
preambulo de la LO 1/2015, donde se establece que se
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prevé solo para supuestos de «excepcional gravedady,
destacando su pertenencia a un modelo extendido en el
Derecho comparado europeo, por lo que responderia a
la voluntad de intensificar el efecto retributivo y la pre-
vencion general en el tratamiento de manifestaciones
criminales especialmente perturbadoras (FJ 6), y la ne-
cesidad reforzada de inocuizacion del delincuente ante
la insuficiencia del sistema de penas precedente (FJ 7).
Ambas funciones son, afirma el Pleno, compatibles con
los valores constitucionales.

Por tltimo, en relacion con la desproporcion estric-
ta planteada por los recurrentes, el Pleno concluye que
no concurre en la pena de PPR. Sobre la adecuacion
y la necesidad, no hay cuestionamiento por parte del
TC —como es habitual, dada su dependencia del cum-
plimiento de determinados fines de la pena—. Asi, se
afirma que «la idoneidad de la agravacion de la prision
para producir un efecto reforzado de disuasion no pare-
ce discutible»; y que no se puede discutir «que la pena
de prision permanente revisable no haya contribuido a
reforzar la finalidad disuasoria del sistema de justicia
penal». Sin embargo, dichas afirmaciones no se basan
en ningun dato. En relacion con la proporcionalidad en
sentido estricto, el TC entiende que la pena de PPR no
es, en si, desproporcionada (FJ 7). De este modo, apli-
cando el método comparado para contrastar su severi-
dad con el propio sistema espaiol (atendiendo a las res-
tricciones para el acceso al tercer grado en los supues-
tos de acumulacion juridica de penas del art. 76 CP),
y a la normativa de los paises del Consejo de Europa,
se concluye que no resulta disonante el cumplimiento
penitenciario de los periodos de seguridad predetermi-
nados por la ley, que responden a una finalidad legiti-
ma: la proteccion de los bienes juridicos protegidos por
la norma mediante una reaccion penal suficientemente
disuasoria (FJ 8).

En cambio, estima el Pleno que el peligro reside en
que la prision se prolongue sin que subsista un moti-
vo legitimo de politica criminal (siguiendo la STEDH
Vinter v. UK), lo que se relaciona con el tercer motivo
alegado —el de la rigidez de la pena—, que segun los
recurrentes impedia satisfacer la relacion entre la pena 'y
el hecho punible, a lo que se suma que no es susceptible
de graduacion al no tener un limite maximo previsto en
la —impidiendo toda atenuacion de la responsabilidad
o la pena—. Sin embargo, el Pleno confirma que no se
puede estimar que la pena de PPR sea desmesurada por

existir un marco de conductas demasiado amplio y un
marco de pena muy estricto. Y ello porque (a diferencia
de lo que sucedi6 en la STC 136/1999, de 20 de julio
—caso de la Mesa Nacional de HB—) los supuestos en
los que se aplica la PPR prevén una estricta delimita-
cion de los hechos punibles, constitutivos de formas es-
pecialmente graves de ataque a bienes juridico-penales
particularmente importantes, sin que puedan encajar en
el paraguas de las descripciones tipicas otras conductas
de gravedad inferior. A ello se afiade que no se trata de
conductas que se puedan vincular con ejercicios de de-
rechos fundamentales. En adicion, el Pleno afirma que
son de aplicacion los distintos elementos que pueden
atemperar la sancion penal, pudiéndose determinar la
pena inferior en grado (a cuya conclusion lleva el art.
70.4 CP —que establece que la pena inferior en grado
a la de PPR es la de prision de 20 a 30 afios—). Ade-
mas, segln el art. 92.1.c) CP en la fase de ejecucion
contempla las circunstancias del delito cometido como
factores para considerar la existencia del prondstico fa-
vorable de reinsercion social, de lo que se deduce que
se refiere tanto a las circunstancias atenuantes como
agravantes. Sera posible determinar la atenuacion de
la responsabilidad penal, asi como la reduccion de la
pena en supuestos de tentativa, participacion no nece-
saria o concurrencia de eximentes (FJ 8). Por todo lo
cual, concluye el Pleno que la pena de PPR no es des-
proporcionada.

El analisis hasta aqui expuesto de la STC 169/2021
hace que quede sin contenido —practicamente— el
principio de proporcionalidad y su vigencia. La pro-
porcionalidad se vacia, al considerar que sera determi-
nable por el legislador —cuando deberia ser un canon
objetivo de control heteropoiético de la legitimidad de
las normas penales—. Ademas, se contrasta de acuerdo
con el Derecho comparado, pero no de modo sistema-
tico, y, en adicion, se omite un contraste entre la grave-
dad estricta de los delitos y la gravedad de las penas (un
contraste absoluto), asi como el hecho de que el Estado
no se puede colocar en el lugar del delincuente, desa-
tando toda su fuerza —debiendo, en cambio, restringir
su grado de accion a través del Derecho penal a la mini-
ma necesaria—. La resocializacion también queda va-
cia de contenido, puesto que si ya los estudios empiri-
cos han demostrado que las penas de larga duracion son
desocializadoras®, tanto mas lo sera una que no tenga
duracion determinada sino determinable. Por ultimo, se

3 Como sintetiza GARCIA DOMINGUEZ, Isabel (2023). Un analisis criminolégico de la aporofobia en el sistema penal espariol
(tesis doctoral). Universidad de Salamanca, p. 49 (nota 227) la doctrina ha venido situando en los 15 afios de privacién de libertad el limite
temporal a partir del cual necesariamente hay desocializacién del reo; vid. también GARCIA DOMINGUEZ, Isabel (2024). Aporofobia y
sinhogarismo. Un anélisis criminologico del sistema penal espafiol. Salamanca: Tirant lo Blanch y Ediciones Universidad de Salamanca,
passim; LOEFFLER, Charles E. y NAGIN, Daniel S. (2022). «The impact of incarceration on recidivism», Annual review on criminology,
n°5, pp. 133-152; MINISTERIO DEL INTERIOR (2017). La estancia en prision: consecuencia y reincidencia. Documentos penitenciarios
16, pp. 21-22; MARCUELLO-SERVOS, Chaime y GARCIA-MARTINEZ, Jesus (2011). «La cércel como espacio de de-socializacién ciu-
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pone de manifiesto la carencia de elementos objetivos
en la justificacion empirica del Pleno en determinadas
cuestiones, como lo es la mayor disuasion generada por
la pena de PPR, la necesidad de pena o su adecuacion,
que no se justifican sino que se dan por hecho, algo in-
admisible cuando se cuestiona la constitucionalidad de
una institucion tan gravosa. En fin, como se afirma en
el Voto Particular discrepante de los magistrados Xiol
Rios, Conde-Pumpido Tourén y Balaguer Callejon, la
pena de PPR debe ser considerada inconstitucional,

tanto por el principio de no regresion (que proscribe
el retorno peyorativo de una situacién generada sobre
el contenido de un derecho fundamental, como la dig-
nidad o la interdiccién de penas inhumanas o degra-
dantes), como por el mandato de resocializacion (que
en algunos paises ya supone la proscripcion de penas
potencialmente perpetuas) y el principio de proporcio-
nalidad (segtn el Voto Particular adicional formulado
por el magistrado Conde-Pumpido Touron).

dadanay, Portularia, Vol. XI, n® 1, pp. 49-60; VIERAITIS, Lynne, KOVANDZIC, Tomislav y MARVELL, Thomas (2007). “The criminogenic
effects of imprisonment: Evidence from state panel data, 1974-2002", Criminology & Public Policy, 6, pp. 589-622.
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5.

. REVISTA PENAL publica articulos que deben ser el resultado de una investigacion cientifica original sobre temas rela-

cionados con las ciencias penales en sentido amplio; ello incluye investigaciones sobre la parte general y la parte especial
del Derecho Penal, el proceso penal, la politica criminal y otros aspectos afines a estas disciplinas que preferentemente
puedan ser extrapolables a otros paises. Los articulos no deben haber sido publicados con anterioridad en otra revista.

. Los trabajos deben enviarse por correo electrénico en formato Microsoft Word (o en su defecto, en formato *.txt) a la

direccién: jcferreolive@gmail.com

. La primera pagina del documento incluird el titulo del trabajo en castellano y en inglés, el nombre completo del autor o

los autores, su adscripcion institucional y su correo electrénico, el sumario, un resumen analitico en castellano y en inglés
(de unas 100 palabras aproximadamente) y palabras clave en castellano y en inglés (entre 2 y 5 palabras)

Los autores deberan elaborar las referencias bibliograficas conforme a las normas ISO 690.

Los trabajos se someteran a la evaluacion de al menos dos arbitros externos siguiendo el sistema de evaluacion doble ciego.
Los autores recibiran informacién del eventual rechazo de sus trabajos, de las reformas requeridas para la aceptacion defi-
nitiva o de dicha aceptacion. Los originales aceptados se publicaran en el primer volumen con disponibilidad de paginas.

. Es condicion para la publicacion que el autor o autores ceda(n) a la Revista, en exclusiva, los derechos de reproduccion.

Si se producen peticiones del autor o de terceros para reproducir o traducir articulos o partes de los mismos, la decision
corresponderd al Consejo de Redaccion. Se deberd indicar que el articulo ha sido publicado previamente en el correspon-
diente niimero de Revista Penal.
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