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RESUMEN

Este trabajo trata de resolver los aspectos polémicos que genera la aplicacion de
la prision permanente revisable, a través del estudio jurisprudencial de las sentencias que
hasta el momento existen con este fallo condenatorio por parte de los tribunales. Esa
problemética es causada por la rigurosa apreciacion de la alevosia, la ambigiiedad de
algunos términos, la compatibilidad de ciertos articulos del Codigo Penal por falta de
especificidad, la indeterminacion de un limite méximo de pena como obstaculo en la
modificacion de la misma, la complicidad, la tentativa y la prision provisional. A todo
ello, se suma un debate sobre el motivo por el que se introdujo esta pena a nuestro
ordenamiento juridico.

Palabras clave: Prision permanente revisable, estudio jurisprudencial, alevosia, limite
méaximo, complicidad.

ABSTRACT

The target of this work is to solve the controversial items produced by the application of
permanent revisable prison, through jurisprudence study of permanent revisable prison
sentences which are available at the moment. This problem is created by the
premeditation’s evaluation, the uncertainty of some terms, the compatibility of Spanish
Penal Code’s articles due to absence of specificity, the uncertainty of maximum limit of
punishment as obstacle about its modification, the involvement, the attempt and the
provisional prison. Moreover, the work includes a discussion about the reason of why this
punishment was inserted in our legal system.

Key words: Permanent revisable prison, jurisprudence study, premeditation, maximum
limit, involvement.



I. INTRODUCCION

Con la entrada en vigor de la Ley 1/2015 de 30 de marzo de 2015, se reformaba el
Caodigo Penal de 1995. Dentro de las modificaciones que se introducen en la parte general
de Derecho Penal, una de las mas esenciales y que constituye los pilares béasicos, es la
transformacion del listado de penas privativas de libertad, introduciendo como novedad
la pena de prision permanente revisable. Esta pena privativa es lo mas parecido a una
cadena perpetua que existe en nuestro ordenamiento juridico, constituyendo asi, la
maxima pena privativa de libertad del Codigo Penal espafiol.

Sobre esta materia novedosa existe una amplia literatura doctrinal®, siendo el
asunto méas demandado la constitucionalidad de la misma. En el sentido de que plantea
dudas en base a la indeterminacion de su duracion, incompatibilidad con el derecho a la
dignidad de las personas?. También, haciendo alusion al fin resocializador de las penas®.

Tanto en palabras del Tribunal Constitucional como en palabras del Tribunal
Europeo de Derechos Humanos, sostienen que la prision permanente es inconstitucional
porque vulnera el articulo 15 de la Constitucién Espafiola y el articulo 3 del Convenio
Europeo de Derechos Humanos. Entonces, se pone en tela de juicio si la prision
permanente revisable por el simple hecho de ser revisable, sigue vulnerando estos
articulos o si es totalmente constitucional. En opinidn de varios autores, esta pena es
inconstitucional porque no cumple con los requisitos minimos exigidos por el Tribunal
Europeo de Derechos Humanos, ni con los derivados de la dignidad humana (del art. 10.1
CE), ni con la prohibicién de penas inhumanas o degradantes del art. 15 CE. Porque,
aungue sea revisable, se mantiene la posibilidad de que sea perpetua y, por tanto
inconstitucional. Porque por el hecho de que se contemple la reinsercion del reo (en esa
revision) no quita para que se trate de una pena cruel e inhumana. Porque al no poner en
manos del reo ni del juez su duracion, no reduce los padecimientos psiquicos del reo que
genera esa indeterminacion. Y, porque la extension de los plazos previstos para la revision

1 Cabe citar entre otros: CASALS FERNANDEZ, A.: La prisién permanente revisable, Tesis doctoral
dirigida por Alonso de Escamilla, A., Universidad CEU San Pablo, 2018; BERNAL DEL CASTILLO, J.:
La prision permanente revisable: una aproximacion, en Roca de Agapito, L. (Dir.) Un sistema de sanciones
penales para el Siglo XXI, 2019, pp. 233-250; ALCALE SANCHEZ, M?.: La prision permanente revisable:
¢ Pena o cadalsio?, lustel, 2016; RODRIGUEZ YAGUE, C.: La ejecucion de la pena de prision permanente
revisable y de larga duracion, Valencia, 2018; CERVELLO DONDERIS, V.: Prision perpetua y de larga
duracion: régimen juridico de la prisién permanente revisable, Valencia, 2015.

2 En este sentido, FERRER GARCIA, A.M.: "La prision permanente revisable a revision", en Echano
Basaldua, J.1. (Dir.), La reforma al Cédigo Penal a debate, Bilbao, 2015 p. 1; SERRANO GOMEZ, A.: “La
constitucionalidad de la prisién permanente revisable”, en Constitucion y democracia. Ayer y hoy: libro
homenaje a Antonio Torres del Moral, Vol. 2, 2012; GONZALEZ COLLANTES, T.: (Seria
inconstitucional la prision permanente revisable?, en ReCRIM: Revista de I'Institut Universitari
d'Investigacié en Criminologia i Ciéncies Penals de la UV, n°9, 2012, pp. 6-23, GARCIA RIVAS, N.:
“Razones para la inconstitucionalidad de la prision permanente revisable, en Revista General de Derecho
Penal, N°28, 2017; PRESNO LINERA, M. A.: ¢Es constitucional la pena de prisién permanente revisable?,
en Roca de Agapito, L. (Dir.) Un sistema de sanciones penales para el Siglo XXI, 2019, pp. 251-280;
SERRANO GOMEZ, A. y SERRANO MAILLO, M2, |.: Constitucionalidad de la prision permanente
revisable y razones para su derogacion, Madrid, 2016.

3 LASCURAIN SANCHEZ, J.A, PEREZ MANZANO, M. y AA.VV.: "Dictamen sobre la
constitucionalidad de la pena de prision permanente revisable", en Rodriguez Yague, C. (Coord.), Contra
la cadena perpetua, Cuenca, 2016, p. 63; ARRIBAS LOPEZ, E.: “Prisién permanente revisable y
reinsercion social”, en Diario La Ley, N° 9144; MUNOZ CUESTA, J.: “La prisién permanente revisable:
una pena objeto de polémica social”, en Actualidad juridica Aranzadi, N° 938, 2018.
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por si mismos y en ausencia de una regulacién penitenciaria especifica, no permite esperar
ni menores sufrimientos para el condenado ni una expectativa segura de excarcelacion®.

También existe objeto de duda acerca de la oportunidad de la introduccién de la
prision permanente revisable, ya que, para autores como CAMARA ARROYO y
FERNANDEZ BERMEJO, la principal razén por la que se introducia esta pena de
especial gravedad era la percepcién social de la delincuencia especialmente grave.
Teniendo asi una finalidad de prevencion especial positiva®. Esta opinion es reforzada con
el Anteproyecto de 2012 de reforma del Codigo Penal, que justifica la revision de las penas
en que la <<necesidad de fortalecer la confianza en la Administracion de Justicia hace
preciso poner a su disposicion un sistema legal que garantice resoluciones judiciales
previsibles que, ademas, sean percibidas en la sociedad como justas>>°.

Pero, no existe ningun analisis exhaustivo jurisprudencial porque en el tiempo que
trascurre desde la entrada en vigor de la norma hasta ahora, Gnicamente se han dictado
catorce sentencias condenatorias a la pena de prision permanente revisable. Y, son estos
catorce casos sobre los que se han ido pronunciando diferentes Audiencias Provinciales
e, incluso, en dos de ellos, el Tribunal Supremo, en los que me baso para extraer
conclusiones sobre cuestiones dogmaticas que habian quedado obviadas por el legislador
a la hora de redactar este tipo de pena, referentes tanto a su determinacién como a la
ejecucion de la misma, para extraer conclusiones.

Estos puntos polémicos nos van a permitir deducir si realmente esta pena ha sido
introducida previo examen integro por parte del legislador al ser una condena que afecta
gravemente a los derechos fundamentales o, si por el contrario, su introduccion se produjo
en un marco de vacios legales que provocan que la jurisprudencia sea la encargada de
resolverlos. Y, si la aplicacion préactica que realmente se le da, engloba todas las figuras
contempladas por el Cédigo Penal para castigar por este tipo de pena privativa o, si
Unicamente se utiliza para penar una serie de delitos concretos en los que el Codigo Penal
ya tenia recursos suficientes para sancionar sin necesidad de aplicar esta nueva pena.

Por ello, antes de analizar estas cuestiones, procedo a hacer un breve resumen de
estas catorce sentencias con el fin de tener una base sobre la aplicacion practica que se le
estd dando y los delitos que se estan castigando con pena de prision permanente revisable.

En 10 ocasiones, se hautilizado el articulo 140.1.1° del Cédigo Penal para imponer
la pena de prision permanente revisable. Es decir, las victimas de estos asesinatos han sido
victimas menores de dieciséis afios de edad, o se ha tratado de una persona especialmente
vulnerable por razon de su edad, enfermedad o discapacidad. Concretamente, en 8 de
estas, la victima tenia menos de 16 afios de edad vy, las otras 2, se trataba de personas
afectadas por una enfermedad o discapacidad. En 5 ocasiones, se ha utilizado el articulo
140.1.2° del Cédigo Penal para imponer la pena de prision permanente revisable. Es decir,
que se trataba de un asesinato subsiguiente a un delito contra la libertad sexual. Y, en una
ocasion, se ha aplicado ademas el articulo 140.2 del Codigo Penal para condenar por este
tipo de pena privativa. Es decir, que el reo de asesinato ha sido condenado por la muerte
de mas de dos personas.

*LASCURAIN SANCHEZ, J.A, PEREZ MANZANO, M. y AA.VV.: "Dictamen sobre...”, cit., pp. 28-
33.

SCAMARA ARROYO, S. y FERNANDEZ BERMEJO, D.: La Prision Permanente Revisable: el Ocaso
del Humanitarismo Penal y Penitenciario, Pamplona, 2016, p.100.

& Anteproyecto de 2012 de Ley Organica por la que se modifica la Ley Organica 10/1995, de 23 de
noviembre, del Codigo Penal.



Por tanto, hasta el momento, el delito mas acusado para castigar por este tipo de
pena de prision, es el asesinato de una victima especialmente vulnerable (VEV) por razon
de edad. Le sigue el delito de asesinato subsiguiente a un delito contra la libertad sexual.
Después, el asesinato de una victima especialmente vulnerable (VEV) por razon de
discapacidad o enfermedad. Y, finalmente, nos encontramos con el reo de asesinato
condenado por la muerte de mas de dos personas.

A dia de hoy, no tenemos a ninguin condenado a prision permanente revisable por
cometer un asesinato y ser perteneciente a un grupo u organizacion criminal (art. 140.1.3°
CP); ni ningun condenado por un delito contra la Corona consistente en la muerte del Rey
0 la Reina o Princesa de Asturias (art. 485 CP); ni por un delito contra el Derecho de
Gentes, es decir, por delitos de genocidio (art. 607 CP) o por delitos de lesa humanidad
(607 bis 2.1. CP). Es decir, que por ahora, la tendencia jurisprudencial es aplicar la
condena de prision permanente revisable nicamente para los delitos hiperagravados del
art. 140 CP (con excepcion de los cometidos por organizacion o grupo criminal, que aln
no se ha aplicado).

Teniendo en cuenta esto, procedo a analizar las cuestiones problematicas que
plantea la determinacion y la ejecucion de la misma.

Il. RESOLUCION JURISPRUDENCIAL PARA VARIOS ASPECTOS DE
CONTROVERSIA

1. Laalevosiay la controversia del ne bis in idem en relacion a los delitos
comprendidos en el articulo 140.1.1 del Codigo Penal

El articulo 140.1.1° del CP, introduce una especial agravacion de la pena cuando
el delito recae sobre alguna de las personas previstas en el mismo. Las personas a las que
se refiere son aquellas menores de dieciséis afios o aquellas que se consideren
especialmente vulnerables por razon de edad, enfermedad o discapacidad.

A lo largo de la jurisprudencia, se han ido planteando algunas dudas por considerar
que en algunos casos, se hace referencia a la alevosia regulada en el articulo 22.12 del CP,
en su modalidad de desvalimiento, bajo el mismo hecho que regula el precepto 140.1.1°
CP, incurriendo de esta manera en la vulneracion del principio ne bis in idem (nadie puede
ser condenado doblemente por unos mismos hechos).

El Tribunal Supremo en la STS 716/2018, de 16 de enero, dice que se viene
aplicando la alevosia a todos aquellos supuestos en los que el modo de practicarse la
agresion queda de manifiesto la intencion del agresor o agresores de conectar el delito
eliminando el riesgo que pudiera proceder de la defensa que pudiera hacer el agredido, es
decir, radica en la inexistencia de probabilidades de defensa por parte de la persona
atacada. Y, menciona que la alevosia solo puede proyectarse a los delitos contra las
personas. Entre las distintas modalidades ejecutivas de naturaleza alevosa, esa Sala del
TS, viene distinguiendo las siguientes:

- Alevosia proditoria, equivalente a la traicion y que incluye la asechanza, insidia,
emboscada o celada, situaciones en que el sujeto agresor se oculta y cae sobre la
victima en momento y lugar que aquélla no espera.



- Alevosia subita o inopinada, llamada también “sorpresiva”, en la que el sujeto
activo, no descubre sus intenciones y aprovechando la confianza de la victima
actua de forma imprevista, fulgurante y repentina. Es el caracter sorpresivo de la
agresion lo que suprime la posibilidad de defensa, pues quien no espera el ataque
dificilmente puede prepararse contra él.

- Alevosia de desvalimiento, que consiste en el aprovechamiento de una especial
situacion de desamparo de la victima, como acontece en los casos de nifios de
corta edad, ancianos debilitados, enfermos graves o personas invalidas, o por
hallarse accidentalmente privada de aptitud para defenderse (por estar dormida,
drogada, ebria en la fase letargica o comatosa).

- Junto a ellas, la ultima jurisprudencia, contempla también la modalidad
denominada convivencial o doméstica, que en palabras de la STS 527/2012, de 29
de junio, se la ha designado como una modalidad especial de alevosia, basada en
la relacion de confianza proveniente de la convivencia, generadora para la victima
de su total despreocupacion respecto de un eventual ataque que pudiera tener su
origen en acciones del acusado (SSTS 1289/2009, del 10 diciembre, 16/2012, del
20 enero). Se trata, por tanto, de una alevosia derivada de la relajacion de recursos
defensivos como consecuencia de la imprevisibilidad de un ataque protagonizado
por la persona que la victima convive dia a dia (STS 39/2017, de 31 de enero; o
299/2018, de 19 de junio).

Recordemos que, la alevosia es una circunstancia que sirve para cualificar un
delito de homicidio como asesinato y, por tanto, no tiene aplicacion directa para
cualificarlo como asesinato hiperagravado del 140. Unicamente, nos permite cumplir el
primer requisito del 140, que sea un asesinato. A partir de ahi, se tienen que dar otras
circunstancias (mencionadas ya en el correspondiente articulo) para introducirlo dentro
de este grupo.

Elautor SUAREZ-MIRA RODRIGUEZ, menciona en su comentario a la reforma
del Cddigo Penal de 2015, que el problema de la alevosia en su modalidad de
desvalimiento viene cuando se trata de la muerte de un nifio de muy corta edad (3 0 4
meses) porque este supuesto puede encajar en varios preceptos distintos. Se puede
englobar en el articulo 138.2 a), enel 139.1.1° y en el 140.1.1° del Codigo Penal. Esto es,
calificarlo  como homicidio agravado, asesinato Yy asesinato hiperagravado,
respectivamente. Todo esto lleva al juez a tener que resolver un concurso aparente de
normas penales’.

Teniendo en cuenta todo lo dicho, los pronunciamientos judiciales donde
encontramos una manifestacion al respecto son los siguientes.

1.1. Desestimacion de la condena a pena de prisién permanente revisable por
parte del Tribunal Supremo al incurrir en vulneracion del principio ne bis in idem en su
STS 716/2018, de 16 de enero.

"SUAREZ-MIRA RODRIGUEZ, C.: "Del homicidio y sus formas (arts. 138 y ss.)", en Gonzalez Cussac,
J.L (Dir.), Comentarios a la Reforma del Cddigo Penal de 2015 22 Edicion 2015, Valencia, 2015, p. 35.
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Por un lado, la Sentencia del Tribunal Supremo de 716/2018, de 16 de
enero®respecto al recurso de casacion presentado en el caso de Sergio Diaz (uno de los
catorce condenados a prisién permanente revisable y el inico en el que se ha desestimado
la condena).

Sergio Diaz fue condenado el 21 de marzo de 2018 por un delito de asesinato
hiperagravado del 140 del Cédigo Penal por asestarle mas de treinta pufialadas y diversos
golpes con varios objetos a una victima especialmente vulnerable por razén de
discapacidad, produciéndole el resultado de muerte. El dia de autos, el acusado se dirigio
al domicilio de la victima y, una vez dentro de la casa, con la intencidn de acabar con su
vida, le asestd numerosas pufialadas y golpes con diversos objetos hasta causarle la
muerte. Lo hizo de forma sorpresiva e inesperada. La victima padecia una discapacidad
que le provocaba una alteracion del lenguaje y una marcha inestable, por lo que su
capacidad de reaccion a estimulos era méas lenta y torpe. El acusado conocia esta
circunstancia.

La Audiencia Provincial de Santa Cruz de Tenerife en su SAP 100/2018, de 21 de
marzo®, decidié condenarlo a pena de prision permanente revisable. Tras esto, el imputado
se ampar0 en el recurso de apelacion pero, el Tribunal Superior de Justicia decidio
desestimarlo.

En este caso, el acusado interpuso recurso de casacion alegando que se habia
incurrido en un error iuris al considerar que no se habia aplicado correctamente el sistema
escalonado de hipercualificacion previsto. Expuso que se habia considerado una
circunstancia de alevosia en su modalidad de desvalimiento para aplicarle la circunstancia
primera del articulo 140.1 CP y asi lo entendio también el Tribunal Supremo.

Nos encontrabamos ante dos circunstancias que agravarian el homicidio: alevosia
y ensafiamiento. La Audiencia Provincial, en su caso, considerd que ademas se daba el
articulo 140.1.12 del CP por tratarse de una victima especialmente vulnerable por razén
de su enfermedad o discapacidad. Sin embargo, el Tribunal Supremo desmontd el
argumento alegando lo siguiente: <<Lo que realmente define a la alevosia es la
eliminacion de toda capacidad de defensa por parte de la victima y, su modalidad de
desvalimiento se refiere al aprovechamiento de una especial situacion de desamparo de la
victima, como acontece en el caso de nifios de corta edad, ancianos debilitados, enfermos
graves o0 personas invalidas o por hallarse accidentalmente privada de aptitud para
defenderse>>.

A continuacion, explica cual es la diferencia entre el abuso de superioridad
(disminucion notable de la posibilidad de defensa) y la alevosia (eliminacion total de la
capacidad de defensa). Y expone que si media alguna de las circunstancias que cualifican
el asesinato (ensafiamiento, precio o la muerte para facilitar la comisién de otro delito o
para evitar que se descubra), si ademas concurre alevosia, se aplicaria la pena establecida
por el articulo 139.2 (pena de prision de veinte a veinticinco afios). Pero que,
paraddjicamente, si no se da esta total indefension que supone la alevosia y la victima es
especialmente vulnerable (lo que se podria equiparar a algunas situaciones de abuso de
superioridad, de menor gravedad), tendria una consecuencia penal mayor (prision
permanente revisable) por aplicacién del art. 140.1.12,

8 Sentencia del Tribunal Supremo 716/2018, de 16 de enero [Roj: 82/2019].
® Sentencia de la Audiencia Provincial de Santa Cruz de Tenerife 100/2018, de 21 de marzo [Roj: 61/2018].
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Enel presente caso, la causacion de la indefension, se fundamenta en que el ataque
fue sorpresivo (se abalanzé con un cuchillo sobre el acusado cuando éste estaba solo en
la casa) y la especial situacion de vulnerabilidad de la victima por su enfermedad o
discapacidad (pues un simple empujén sorpresivo, aunque llevase aparejado la presencia
de un cuchillo, no le hubiera generado una total indefension si la victima no se viese
afectada por una enorme inestabilidad y facilidad de caerse al suelo, por razon de su
enfermedad). Por tanto, ambas circunstancias son necesarias para apreciar la alevosia.

Asi que, no se puede apreciar la circunstancia del articulo 140.1.12 de victima
especialmente vulnerable por razon de enfermedad o discapacidad, porque este hecho ya
ha sido utilizado para apreciar la alevosia.

Ya lo advirtio el Consejo General del Poder Judicial en su Informe de
Anteproyecto que daria lugar a la reforma realizada por la LO 1/2015, que muchas
situaciones que dan lugar a la aplicacion del articulo 140.1 tentaban a incurrir en la
vulneracién del principio ne bis in idem, pues la mayoria de las situaciones (menor de
edad o persona especialmente vulnerable) se utilizan también en la alevosial®.

Por tanto, el Supremo concluye que se le debe imponer al acusado la pena prevista
por el articulo 139.2 del Codigo Penal, que castiga la pena en su mitad superior cuando
concurren dos circunstancias de las previstas en el 139.1. Y, por tanto, revoca la pena de
prision permanente revisable al no poderse aplicarle al articulo 140.1.

1.2. Ratificacion de la condena de prision permanente revisable por parte del
Tribunal Supremo al considerar que no se vulnera el principio ne bis in idem en su STS
367/2019, de 18 de julio.

Por otro lado esta la Sentencia del Tribunal Supremo de 2019*! respecto al recurso
de casacion presentado en el caso de Daniel Montafio.

Daniel Montafio fue condenado el 25 de septiembre de 2018 por un delito de
asesinato hiperagravado del 140 del Codigo Penal por arrojar por el balcon a un bebé de
diecisiete meses causandole la muerte. El dia de autos, el imputado, en medio de un intento
de acabar con la vida de la madre de la nifia, arrojé, de manera sorpresiva, al bebé por el
hueco del cristal del balcdn (que previamente habia roto) sin que esta pudiera evitarlo.

La Audiencia Provincial de Alava en su SAP 278/2018, de 25 de septiembre®?,
condena al sujeto a la pena de prision permanente revisable. El condenado decide
interponer recurso de apelacion pero, el Tribunal Superior de Justicia lo desestima.

En este caso, se interpuso recurso de casacion alegando, entre otros motivos, que
se habia vulnerado el principio ne bis in idemy, se utiliz6 como fundamento, que se habia
utilizado una misma circunstancia para sancionarla dos veces (exponiendo como ejemplo
la Sentencia del Tribunal Supremo 716/2018, de 16 de Enero). Es decir, que se habia
utilizado la circunstancia de que la victima era menor de dieciséis afios para apreciar la
alevosia y la circunstancia primera del articulo 140.1 CP.

10 Anteproyecto de 2012 de Ley Organica por la que se modifica la Ley Organica 10/1995, de 23 de
noviembre, del Cdodigo Penal.

11 Sentencia del Tribunal Supremo 367/2019, de 18 de julio [Roj: 2337/2019].

12 sentencia de la Audiencia Provincial de Alava 278/2018, de 25 de septiembre [Roj: 597/2018].



Sin embargo, esta vez, el Tribunal Supremo desestimé el recurso. Para ello,
argumento lo siguiente:

Tenemos que irnos al fundamento de uno y otro precepto. El fundamento de la
alevosia (recogida en el art. 139.1 CP) se debe al mayor reproche derivado del
aseguramiento buscado por el autor frente a posibles reacciones defensivas. Mientras que,
el fundamento del art. 140.1.1 CP se basa en la especial proteccion que deben recibir las
victimas recogidas en este precepto, en relacion al presente caso, las victimas menores de
dieciséis afios. Por tanto, se trata de dos hechos claramente diferenciados, siendo la
alevosia la que cualificaria el homicidio como un asesinato y, que la victima sea menor de
dieciséis afios, la que convertiria el asesinato en uno hiperagravado del 140.

Si no hubiese alevosia, no se podria haber cualificado el homicidio como un
asesinato y, por tanto, no se podria aplicar el art. 140, sino que se aplicaria el art. 138.2
CP y se castigaria con la pena superior en grado del homicidio. Pero, en el supuesto que
nos ocupa, concurren claramente dos modalidades de alevosia (alevosia por
desvalimiento y alevosia sorpresiva), por tanto, no hay duda de que concurre la
circunstancia alevosa.

Asi, se desestimaria el recurso de casacion por la correcta punicion de dos hechos
claramente diferenciados. Es decir, el Tribunal Supremo, considera que en este caso
concurre claramente la circunstancia alevosa (ademés, en dos de sus modalidades
anteriormente mencionadas) que cualificaria el delito de homicidio en un delito de
asesinato y, ademas, se da el requisito de que la victima es menor de 16 afios, concurriendo
asi la circunstancia primera del articulo 140.1 del Cddigo Penal que transforma el
asesinato en uno hiperagravado. Por tanto, se ha aplicado correctamente el sistema
escalonado de hipercualificacion y procede a condenar al acusado como autor de un delito
de asesinato del articulo 139.1.1° y 140.1.1° del Cddigo Penal a la pena de prision
permanente revisable.

1.3. Caso Gabriel Cruz como fuente de distincion entre la apreciacion de la
alevosia y la aplicacion del articulo 140.1.1° CP por ser la victima un menor de 16 afos.

La jurisprudencia, a lo largo de los casos a los que se ha enfrentado, se ha seguido
decantando por la legalidad de la aplicacion del articulo 140.1.1° del Codigo Penal sin
incurrir por ello en la vulneracion del principio ne bis in idem. Otro ejemplo de ello, es la
SAP 379/2019, de 30 de septiembre®, mediante la cual, la Audiencia Provincial de
Almeria condena a Ana Julia a prisién permanente revisable por el Caso Gabriel Cruz.
Siendo asi, la primera mujer en ser condenada a este tipo de pena privativa.

Ana Julia fue condenada el 30 de septiembre de 2019 como autora de un delito de
asesinato con la circunstancia agravante de parentesco a la pena de prision permanente
revisable. Ademas, en la misma sentencia, se le imputd un delito de lesiones psiquicas
respecto a los padres de la victima y un delito contra la integridad moral respecto a estos
altimos.

La acusada era la pareja sentimental del padre de la victima (nifio de 8 afios de
edad), con el que convivia junto al hijo del mismo cuando a éste le tocaba la custodia. La
imputada, engafié al nifio, abusando de su confianza, para llevarselo a una finca alejada
delnidcleo urbano. Alli, lo estamp6 contra una superficie plana (suelo o pared) y lo asfixio

13 Sentencia de la Audiencia Provincial de Almeria 379/2019, de 30 de septiembre [Roj: 599/2019].
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tapandole los orificios de la boca y la nariz, provocandole asi la muerte. A continuacion,
cavl una fosa para enterrarlo, rompiéndole post mortem el cubito y el radio para que
cupiese en ella. Durante 11 dias fingié afectacion por la desaparicién del nifio. Incluso,
lleg6 a colocar falsamente una camiseta del nifio en otro sitio para despistar e involucrar
a otra persona.

La Audiencia Provincial se decantd por considerar que se trataba de un delito de
asesinato con alevosia consumado del articulo 139.1.1° CP en relacion al 140.1.1° del
mismo Texto legal.

Convirtieron el homicidio en asesinato alegando la existencia de una muerte
alevosa por parte de la acusada, y para ello valoraron el siguiente conjunto probatorio. La
acusada tenia una relacion sentimental andloga a la matrimonial con el padre de la victima,
relacion cuya convivencia era compartida con la victima cuando a éste le tocaba estar con
su padre. El menor, ante la confianza que le proporcionaba la acusada, decidié marcharse
con ella a una finca alejada del ntcleo urbano. A todo ello se suma que la acusada, por
razones evidentes, era consciente de su superioridad respecto del nifio que tan solo pesaba
24 kilos y media 1.30 metros. En esta situacion de confianza, alejados del nucleo urbano
y tratandose de un nifio de tan solo 8 afios, la inculpada, de forma totalmente repentina,
subita e intencionada, cogio al menor y lo lanzo contra el suelo o pared. Asi, los miembros
del Jurado describian la alevosia en su modalidad sorpresiva (golpe repentino) y
domestica (confianza desprendida de la convivencia). No usandose la modalidad de
alevosia por desvalimiento, fundada en la edad de la victima.

A continuacion, utilizaron el hecho de ser la victima menor de dieciséis afios para
cualificar al asesinato en uno regulado en el 140. Por tanto, en este caso no existe
discrepancia alguna, se observa claramente que el fundamento de la circunstancia primera
del precepto 140.1 CP nada tiene que ver con la modalidad de alevosia sorpresiva y
doméstica que se utiliza para calificar el homicidio como asesinato.

Como he mencionado en otra ocasion, la alevosia sorpresiva se caracteriza por la
eliminacion total de la posibilidad de defensa fundado en ese caracter sorpresivo de la
agresion y la alevosia doméstica se caracteriza por la relajacion de los recursos defensivos
como consecuencia de la imprevisibilidad de un ataque protagonizado por la persona con
la que convive la victima dia a dia. No estando para nada relacionado con el fundamento
del precepto 140.1.1°, referido a la especial proteccion que deben recibir las victimas
menores de dieciséis afios de edad, asi como aquellas que sean especialmente vulnerables
por razon de su edad, enfermedad o discapacidad.

A tenor de estas tres sentencias, podemos ver la linea que sigue la jurisprudencia
a la hora de diferenciar los articulos 139.1.1° y 140.1.1° del Codigo Penal que, como
hemos visto, en algunos casos llega a generar discrepancia. La distincion se apoya en el
fundamento de hecho de estos preceptos.

Como hemos visto, siempre es necesario, primeramente, la apreciacion de
asesinato. En los casos que se da la controversia, suele ser porque el hecho que determina
dicha apreciacion sea la alevosia, concretamente su modalidad de desvalimiento.

Por ello y como bien se pronuncia el 6rgano judicial, cuando observamos que
Unicamente concurre la circunstancia alevosa en su estimacion de desvalimiento
atendiendo a la edad de la victima y no existe ningin otro hecho que nos permita
argumentar otra modalidad alevosa, hay que llevar cuidado, porque no podemos utilizar
la edad de la victima para aplicar el articulo 22.1 del Cédigo Penal y a la misma vez,
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utilizarla para apreciar la circunstancia primera del art. 140.1 CP. Ya que incurririamos
en la violacion del principio ne bis in idem (castigando la misma circunstancia
doblemente).

Pero, si se da otro requisito que nos permita aplicar la alevosia y, se cumple que la
victima es una de las recogidas en el parrafo primero del 140.1 del Cdédigo Penal, se
pueden aplicar perfectamente ambos preceptos sin quebrantar el principio ne bis in idem.
Ya que, la alevosia transformaria el homicidio en asesinato y, la condicion de la victima
lo englobaria en el dGltimo precepto mencionado, cumpliendo asi, el sistema escalonado
de hipercualificacion previsto por la ley.

Con todo ello, observamos la primera flaqueza de la regulacion de la prision
permanente revisable en atencién a la aplicacion del apartado 140.1.1° del Codigo Penal.

Como he expuesto, este apartado regula supuestos que pueden llegar a confusion
por el solapamiento de los casos que regula la alevosia del articulo 22.1 CP en su
modalidad de desvalimiento. Por referirse a nifios de corta edad, ancianos debilitados,
enfermos graves o personas invalidas, puesto que estos mismos sujetos cumplen las
caracteristicas de los sujetos pasivos que hace mencion el apartado 140.1.1° CP al hablar
de victima menor de dieciséis afios o0 persona especialmente vulnerable por razon de su
edad, enfermedad o discapacidad. Problematica que no ha sido debidamente contemplada
y aclarada por el legislador a la hora de redactar la tipologia delictiva que castiga este
nuevo tipo de pena de prision, teniendo que ser la jurisprudencia quien de respuesta a la
misma en sus sentencias.

2. Supuestos de pluralidad delictiva a la luz de la SAP de Guadalajara 3/2018,
de 15 de noviembre

La Sentencia de la Audiencia Provincial de Guadalajara 3/2018, de 15 de
noviembre!* regula el Caso de Patrick Nogueira.

Patrick Nogueira fue condenado el 15 de noviembre de 2018 por la Audiencia
Provincial de Guadalajara como autor responsable de un delito de asesinato con alevosia
delart. 139.1.1° a la pena de 25 afios de prision, dos delitos de asesinato con ensafiamiento
y victima especialmente vulnerable en atencion a su edad del art. 139.1.3° en relacion con
el art. 140.1.1 a la pena de prision permanente revisable y, por un delito de asesinato con
alevosia del art.139.1.1° en relacion con el art. 140.2 del CP a pena de prisién permanente
revisable.

El dia 17 de agosto de 2016, el acusado fue a la vivienda en la que vivian sus tios
con sus dos primos menores. Al llegar, solo se encontraban en la casa su tia y sus dos
primos. Cuando su tia estaba fregando los platos en la cocina de reducido espacio y en
presencia de los menores, el imputado le asestd, de manera sorpresiva, dos cortes en el
cuello con un cuchillo/navaja provocandole la muerte. A continuacion, hizo lo mismo con
su prima de 3 afios y 10 meses de edad, obteniendo también como resultado la muerte de
esta. Y, para finalizar, dio paso a reproducir los hechos con su primo de 18 meses de edad,
causandole la muerte. Posteriormente, esperd a que su tio llegara a la vivienda y cuando
entrd por la puerta, le asesto, de forma sorpresiva y sin que pudiera evitarlo, 14

14 Sentencia de la Audiencia Provincial de Guadalajara 3/2018, de 15 de noviembre [Roj: 321/2018].
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cuchilladas en el cuello que le provocaron la muerte. Luego, descuartizo el cadaver desu
tio y su tia para meterlos en bolsas y cerrarlas con una cinta adhesiva que trajo consigo al
lugar de los hechos. Los cadaveres de sus primos no los descuartizd porque cabian
directamente en las bolsas. Para terminar, lo limpi6 todo y se marché a Brasil (su pais de
origen) pero, dos meses mas tarde regreso a Espafia donde fue detenido.

2.1. Concurso de normas como alternativa a la vulneracién del principio
ne bis in idem

Hemos visto el problema que generan los supuestos que cumplen con la modalidad
alevosa de desvalimiento y, a su vez, con los requisitos que exige la contemplacion del
articulo 140.1.1° para aplicar la pena de prision permanente revisable, por temor a incurrir
en la vulneracion del principio ne bis in idem.

Sin embargo, este principio se puede volver a ver entre las cuerdas cuando
acontece un caso en el que existen varios asesinatos castigados con pena de prision
permanente revisable. Es decir, anteriormente, hemos visto qué ocurre cuando es un Gnico
asesinato hiperagravado, pero ahora vamos a ver qué controversia genera la concurrencia
de una pluralidad de asesinatos castigados con este tipo de pena privativa de libertad.

Nos apoyamos en el caso mencionado al inicio del epigrafe para resolver esta
problematica. La controversia la encontramos, primero, a la hora de calificar los hechos
sin incurrir en bis in idem.

El Tribunal jurado considera que estamos ante cuatro delitos de asesinato del 139
del Codigo Penal. Respecto a las muertes de sus tios, argumenta que concurre la
circunstancia de alevosia debido a que se produjeron de forma sorpresiva y sin que
pudieran defenderse. Por otro lado, tenemos la muerte de los menores. En estos, concurre
ensafiamiento ya que mato a la madre en presencia de los mismos. Y, ademas se da la
circunstancia alevosa en su modalidad de desvalimiento. Ante esta Ultima circunstancia,
el Ministerio Fiscal y la acusacion solicitan que los hechos se subsuman en el tipo
hiperagravado de asesinato de la regla primera del apartado primero del articulo 140 CP
pero, ladefensa considera que ello implicaria bis in idem. Ante ello, la respuesta que recibe
del Tribunal es la siguiente. Segun lo expuesto, tenemos que la muerte de los menores se
produjo empleando ensafiamiento y desvalimiento de las victimas por razén de edad. Esto
nos lleva a un concurso de normas entre el asesinato agravado del 139.2 CP (por concurrir
ensafiamiento y alevosia) y el asesinato hiperagravado del art. 140.1.12 (por ensafiamiento
y ser victima especialmente vulnerable). Ello se soluciona conforme a las reglas del art.
8.4 del CP™®, aplicando elprincipio de alternatividad, penando cada una de las muertes
como asesinato hiperagravado del art. 140.1.1° puesto que conllevan una pena mas grave
que el asesinato del art. 139.2., sin que esto incurra en infraccion del principio ne bis in
idem.

15 Articulo 8 del Codigo Penal: Los hechos susceptibles de ser calificados con arreglo a dos 0 mas preceptos
de este Cadigo, y no comprendidos en los articulos 73 a 77, se castigarén observando las siguientes reglas:
1.2) El precepto especial se aplicara con preferencia al general. 2.%) El precepto subsidiario se aplicara
solo en defecto del principal, ya se declare expresamente dicha subsidiariedad, ya sea ésta tacitamente
deducible. 3.%) El precepto penal mas amplio o complejo absorbera a los que castiguen las infracciones
consumidas en aquél. 4.2) En defecto de los criterios anteriores, el precepto penal méas grave excluira los
que castiguen el hecho con pena menor.
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Asi, cuando se esté ante un concurso de normas entre estos dos preceptos, la
respuesta jurisprudencial es aplicar el principio de alternatividad, es decir, penando por
el precepto mas grave.

2.2. Individualizacién de la pena en casos de pluralidad delictiva: especial
referencia a la imprecision de la expresion “muertes” del articulo 140.2 del Codigo
Penal

Ademas, en el presente caso, nos encontramos que el Jurado considera al acusado
responsable de cuatro muertes que se califican individualmente como asesinatos del art.
139 CP, por lo que procede, a calificar el ultimo de los asesinatos como hiperagravado
por aplicacion del articulo 140.2 del CP, manteniendo la calificacion de asesinato alevoso
en relacion a la muerte de su tia, y asesinatos hiperagravados del art. 140.1.1° respecto a
cada uno de sus primos menores.

Pasamos por tanto, al segundo problema que se nos plantea en este caso: la
individualizacion de las penas. La cuestion es si los diversos asesinatos deben ser
sancionados con una Unica pena de prision permanente revisable como define la defensa.

El propio apartado 2 del articulo 140 establece que se hara lo previsto en la letra
b) del apartado 1 del articulo 78 bis y en la letra b) del apartado 2 del mismo articulo.®
Entonces, esta pena parece incompatible con lo que dice este ultimo articulo 78.

Imaginemos dos supuestos:

- El primero, un reo de dos o mas delitos de asesinato castigado a pena de prision
permanente revisable.

- El segundo, un reo de un delito castigado a pena de prision permanente revisable
por la comisién de un delito de asesinato hiperagravado del art.140.1 y ademas,
tuviera condenas por delitos que sumaran mas de quince afos.

En el primer caso, no se aplicarian las limitaciones para el acceso al tercer grado
fijadas para los supuestos de pluralidad delictiva en los que una de las penas es de prision
permanente revisable. Y, en el segundo caso, si. Pero, el apartado ¢ de dicho articulo
contempla la posibilidad de que el penado lo haya sido por varios delitos y dos 0 mas de
ellos estén castigados con una pena de prisién permanente revisable.

Ello lleva al Tribunal a concluir que procede imponer por cada uno de los delitos
por los que se condena, la pena que le corresponde conforme a su calificacion
individualizada, y el Gltimo sera castigado con la pena de prision permanente revisable
por aplicacion del articulo 140.2, sin que absorba a los demas.

16 Articulo 78 bis 1 del Cddigo Penal: 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 revisable, la progresion a
tercer grado requerird del cumplimiento: b) de un minimo de veinte afios de prisién, 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 quince afios.

Acrticulo 78 bis 2 del Codigo Penal: En estos casos, la suspension de la ejecucion del resto de la pena
requerird que el penado haya extinguido: b) Un minimo de treinta afios de prision en el de la letra c) del
apartado anterior.
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Por tanto, la respuesta que se deduce de la jurisprudencia, es que en los casos en
los que un sujeto infrinja mas de un delito castigado con pena de prision permanente
revisable, se le podra castigar por cada uno de ellos de forma separada, aunque eso
implique condenar a varias penas de prision permanente revisable.

Dejando esto a un lado, hay que analizar bien el contenido del precepto 140.2 CP
que dice asi <<Al reo de asesinato que hubiera sido condenado por la muerte de mas de
dos personas se le impondréa una pena de prision permanente revisable. En este caso, sera
de aplicacion lo dispuesto en la letra b) del apartado 1 del articulo 78 bis y en la letra b)
del apartado 2 del mismo articulo >>. Pues habla de muertes en sentido genérico pero no
especifica si esas muertes deben ser también calificadas como asesinatos o bastaria con
que una de ellas sea un asesinato (adquiriendo el sujeto activo la condicion de reo de
asesinato) y el resto podrian ser homicidios, incluso homicidios imprudentes.

En este sentido, SUAREZ-MIRA RODRIGUEZ menciona en su comentario a la
reforma del Codigo penal (2015) “El Consejo General del Poder Judicial, en suinforme
al anteproyecto de Ley orgénica por la que se modifica la Ley organica 10/1995, de 23
de noviembre, del Cddigo penal, ha sefialado, con razon, que el articulo 140.2 CP
adolece de una imprecision que deberia ser corregida, pues los términos en los que
aparece redactado dan lugar a diversas interpretaciones. Parece que en atencion a la
gravedad de la pena y el especial agravamiento del régimen de cumplimiento que
establece, deberia entenderse que cada una de las condenas por la muerte de las distintas
personas deberan ser, individualmente, un asesinato y que las condenas por las diversas
muertes, han de establecerse en la misma sentencia. Sin embargo la redaccion del
precepto permite otras interpretaciones, como por ejemplo que bastaria que solo una de
las muertes sea asesinato, que resultarian desproporcionadas con la excepcional pena
que establece™™".

Conforme a la opinion de CAMARA ARROYO y FERNANDEZ BERMEJO, de
poder aplicarse el art. 140.2 en el caso de los homicidios, nos encontrariamos con una
falta de sistematica y con un posible conflicto de aplicacion respecto al art. 139.4 del
Codigo Penal®,

Con todo lo dicho, se observa otra debilidad en la regulacion de la pena de prision
permanente revisable en la aplicacion de su articulo 140.2 del Codigo Penal. Ya que, si
atendemos al contexto literal del propio precepto, al no especificar qué se refiere por
“muerte”, utilizariamos la pena mas estricta de todo el ordenamiento juridico espafiol para
castigar, ademas de delitos de asesinato, delitos de homicidios e, incluso, lo que es peor,
homicidios imprudentes.

Imaginemos por tanto un hipotético supuesto en el que un sujeto mata a otro
concurriendo las caracteristicas propias del asesinato (por ejemplo, que concurra
ensafiamiento). Acto seguido, se da a la fuga y, atropella, por imprudencia grave, con su
vehiculo a tres viandantes que estaban cruzando por un paso de peatones en ese mismo
momento, causando como resultado la muerte de estos. En ese caso, estariamos hablando,
respecto a la primera accion del reo (matar a otro concurriendo ensafiamiento), de un
delito de asesinato. Por lo que, ya tendriamos la primera caracteristica del articulo 140.2
CP, ser reo de asesinato. Pero, y aqui es donde viene la problematica, posteriormente ha
causado la muerte de tres personas mas por imprudencia grave. Entonces, respecto aesto
altimo, ¢se le acusaria como reo de homicidio imprudente por la muerte de dichas

7 SUAREZ-MIRA RODRIGUEZ, C.: "Del homicidio...”, cit., p. 24.
8 CAMARA ARROYO, S. y FERNANDEZ BERMEJO, D.: La Prision..., Cit., p. 132.
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personas? o ¢;se aplicaria el articulo 140.2 CP por ser ya reo de asesinato y causar la
muerte de méas de dos personas?

Si el articulo 140.2 CP ha sido pensado para atribuirle una mayor pena a aquel
sujeto que tenga un mayor reproche desde el punto de vista juridico penal, tal y como esta
planteado en el Texto Legal, no se esta cumpliendo con ese requisito porque las penas
tienen que ser proporcionales a la culpabilidad del sujeto. Y, para determinar la
culpabilidad del sujeto no solo se tiene en cuenta la conciencia y voluntad del sujeto a la
hora de realizar el hecho y las circunstancias que acontecen a éste, sino que también se
tiene que ponderar la entidad del hecho. Aqui se esta utilizando la misma pena,
indiscriminadamente, para condenar a un sujeto que realiza un hecho que tiene mayor
entidad (asesinato de més de dos personas) que para condenar a un sujeto que realiza otro
hecho de menor entidad (homicidio imprudente de méas de dos personas).

Nuevamente, tiene que ser la jurisprudencia quien resuelva esta problematicaque
no ha sido debidamente contemplada por el legislador a la hora de introducir esta nueva
modificacion en el Codigo Penal.

3. Dudosa compatibilidad entre la causacion de la muerte para facilitar la
comision de otro delito o para evitar que se descubra (articulo 139.1.4 CP) y que el
hecho fuese subsiguiente a un delito contra la libertad sexual (articulo 140.1.2 CP)

Otro cambio que introdujo la reforma de la LO 1/2015, de 30 de marzo, fue la
introduccion de una modalidad mas para la calificacion de asesinato, la circunstancia
cuarta del articulo 139.1 CP.

Esta modalidad dice que se califica como asesinato matar a otro para facilitar la
comision de otro delito o para evitar que se descubra. Es decir, en este precepto se regulan
dos modalidades delictivas.

Por un lado, nos encontrariamos con la modalidad de matar a otro para facilitar la
comision de otro delito. Esta variante seria un supuesto de concurso medial de delitos que
el Codigo Penal ha querido castigar de forma independiente (y que ha sido muy criticado
por ello).

Y, por otro lado, nos encontrariamos con la modalidad de matar a otro para evitar
que el delito se descubra. Sobre ello, MUNOZ CONDE, dice que esta circunstancia
“plantea dudas respecto a su compatibilidad con la circunstancia 22 del art. 140,1, que
determina la aplicacion de la pena de prisidn permanente cuando el hecho sea
subsiguiente a un delito contra la libertad sexual”*®. También, entre las numerosas
criticas referidas a este precepto estd la de CARPIO DELGADO. Este destaca dos
problematicas principales. La primera, que laaplicacién de este articulo no hace distincion
entre la agresion sexual y el abuso sexual (delitos plenamente diferenciados y castigados
de forma independiente en el Titulo VIII del Codigo Penal). Es decir, equipara unos
tocamientos con fines sexuales con una violacion. La segunda, que este articulo protege
exclusivamente el bien juridico de la libertad sexual, no abarcando por tanto, la
indemnidad sexual®. En cambio, tal y como mencionan CAMARA ARROYO vy

19 MUNOZ CONDE, F. Derecho Penal, Parte Especial, 202 edicion, completamente revisada y puesta al dia
conforme a las Leyes Organicas 1/2015 y2/2015, de 30 de marzo, p. 40.

20 CARPIO DELGADO, J.: “La pena de prision permanente en el Anteproyecto de 2012 de reforma del
Cadigo Penal”, en Diario La Ley, N°8004, Seccion Doctrina, 18 de Enero, 2013, p. 4.
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FERNANDEZ BERMEJO, en la enmienda 390, se creaba el art.140 bis CP, el
antecedente de nuestro actual art. 140.1.2°. La regulacion se encontraba més definida,
aplicando la pena de prision perpetua revisable Unicamente a la conducta delictiva de
homicidio concurriendo alguna agresién sexual de las descritas en el art. 179 de este
Codigo??, es decir, hace referencia exclusiva a las violaciones.

Cuando esta segunda modalidad, no especifica qué otro delito se intenta que no se
descubra, siguiendo las reglas de la I6gica, entendemos que engloba todo tipo de delito.
Por ello, si nos encontramos en un supuesto en el que un sujeto mata a otro para evitar
que un delito contra la libertad sexual se descubra, en principio, podriamos aplicarle este
precepto. Sin embargo, este supuesto también seria subsumible dentro de la segunda
circunstancia del articulo 140.1 del Cédigo Penal. Pero, no podriamos penar doblemente
este hecho por ambos articulos ya que incurririamos en una vulneracion del principio ne
bis in idem. 22

A esta inquietud doctrinal, la jurisprudencia menor ha pretendido darle respuesta
en los términos que enumero a continuacion:

3.1. Principio de alternatividad como solucion de la Audiencia Provincial de
Sevilla en su SAP 6/2019, de 22 de abril

Para ver de forma practica como la aplicacion de estas dos circunstancias puede
generar cierta controversia, vamos a utilizar la Sentencia de la Audiencia Provincial de
Sevilla de 22 de abril de 2019%, es decir, el Caso de Enrique Romay Reina. Esta sentencia
fue dictada por la Audiencia Provincial bajo Tribunal Jurado en base a los siguientes
hechos probados:

El acusado, abordd de forma sorpresiva a la victima con la intencion de mantener
relaciones sexuales forzadas, empleando para ello la fuerza y un arma blanca. Consiguid
medio desnudarla pero no penetrarla. Finalmente, como no lo logro, la maté propinandole
golpes en cara y cabeza y, varios pinchazos con el arma blanca en abdomen, muslo, cuello,
manos Y antebrazo, para que no le denunciara.

El supuesto se califico como un asesinato con alevosia y ensafiamiento. En dicha
sentencia, se planteo la duda sobre si aplicar el articulo 139.1.4 o el 140.1.2° del Cédigo
Penal, debido a que el acusado la mato tras agredirla sexualmente para evitar que lo
denunciara. Como hemos mencionado anteriormente, no se pueden aplicar los dos porque
vulneraria el principio ne bis in idem, ya que la misma circunstancia agravaria dos veces
los hechos.

En este caso, la Audiencia Provincial argument6 que al haberse apreciado ya la
concurrencia de las circunstancias 12 (alevosia) y 3? (ensafiamiento) del articulo 139 CP,
la muerte dolosa de la victima queda ya cualificada con cualquiera de esas dos
circunstancias como asesinato. Por tanto, el hecho de haber dado muerte el acusado a la
victima a continuacion del delito contra la libertad sexual y como medio para evitar el
descubrimiento de la comision de tal delito contra la libertad sexual, debe determinar la
apreciacion del subtipo agravado del articulo 140.1.2° del Codigo Penal (por la aplicacion

2LCAMARA ARROYO, S. y FERNANDEZ BERMEJO, D.: La Prision..., Cit., p.100.

22 ESCUDERO MUNOZ, M.: “La cualificacion del asesinato por la circunstancia del art. 139.1.4 CP.
Finalidad de evitar el descubrimiento del delito”, en Foro FICP, N° 2018-2, Septiembre 2018, pp. 256-257.
23 Sentencia de la Audiencia Provincial de Sevilla 6/2019, de 22 de abril [Roj: 23/2019].
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del articulo 8.4° CP?%), que sanciona el asesinato en este caso con la pena de prision
permanente revisable. Es decir, la jurisprudencia vuelve a optar por solucionarlo
aplicando el principio de alternatividad, castigando por el precepto penal que tenga una
pena mayor. Por lo demds, la Audiencia Provincial dice que resulta innecesario para la
consideracion de los hechos como asesinato y para la aplicacion de la pena de prision
permanente revisable, la apreciacion también de la circunstancia nimero 4 del articulo
139.1 CP. Asi pues, procede a sancionar al acusado por la pena de prisién permanente
revisable sin incurrir en bis in idem.

3.2. Principio de especialidad como solucién propuesta por la Audiencia
Provincial de A Corufia en su SAP 197/2019, de 17 de diciembre

Otro ejemplo préactico de esta controversia en el que se pronuncia un 6rgano
jurisdiccional sobre el asunto, fue en la Sentencia de la Audiencia Provincial de A Corufia
de 17 de diciembre de 2019%°, es decir, el caso de José Enrique (“El Chicle”).

El acusado aturdid, inmovilizé y meti6 en el maletero de su coche a la victima
para trasladarla a una nave industrial abandonada con el fin de realizar actos sexuales con
la misma. Se produjeron alli dichos actos (pero no se pudieron especificar). Después de
agredirla sexualmente, la matd6 mediante estrangulamiento con una brida plastica.
Finalmente, arrojé su cadaver a un pozo cercano lleno de agua dulce.

Al acusado se le condend como autor responsable de dos delitos: uno de detencién
ilegal y agresion sexual en concurso medial, con la circunstancia atenuante analogica de
confesion; y un delito de asesinato con alevosia cometido para ocultar otro delito y
subsiguiente a un delito contra la libertad sexual con la atenuante analogica de confesion.

El objeto de analisis que nos interesa de esta sentencia, es la calificacion de los
hechos referentes al asesinato con alevosia subsiguiente a un delito contra la libertad
sexual. Puesto que, el Tribunal ha dejado claro por qué se decantd por aplicar el art.
140.1.2° CP y no el 139.1.4°, afadiendo un matiz especial: la apreciacion del principio de
especialidad.

La Audiencia considera que cuando el acusado acabd con la vida de la victima, lo
hizo concurriendo alevosia, ya que esta no tenia ninguna posibilidad de defensa, al
encontrarse en un lugar desconocido para ella, donde nadie podia prestarle ayuda al
encontrarse abandonado y separado de otras viviendas; al tener mucha mas fuerza fisica
el acusado; y al haberla sujetado este con al menos una brida.

Ademas, considera que el acusado matd a la victima para ocultar su agresion
sexual. Esta inferencia del jurado, tiene como base la acreditacion previa del motivo
sexual de la privacion de libertad y del traslado a la nave y de la perpetracion del delito
sexual. La conclusion del jurado resulta plenamente ajustada a maximas de experiencia y
a la logica de los comportamientos esperables tras la realizacion de actos criminales

24 Articulo 8 del CP: “Los hechos susceptibles de ser calificados con arreglo a dos 0 mas preceptos de este
Cadigo, y no comprendidos en los articulos 73 a 77, se castigaran observando las siguientes reglas. 1°) El
precepto especial se aplicara con preferencia al general. 2°) El precepto subsidiario se aplicara sélo en
defecto del principal, ya se declare expresamente dicha subsidiariedad, ya sea ésta tacitamente deducible.
3% El precepto penal mas amplio o complejo absorbera a los que castiguen las infracciones consumidas
en aquél. 4°) En defecto de los criterios anteriores, el precepto penal més grave excluird los que castiguen
el hecho con pena menor”.

25 Sentencia de la Audiencia Provincial de A Corufia 197/2019, de 17 de diciembre [Roj: 2817/2019].
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particularmente reprochables como los considerados probados. Siendo por otra parte
coherente este animo de ocultar el delito sexual con los actos posteriores del autor de
ocultar el propio cuerpo de la victima en un pozo alli situado.

El cardcter de homicidio doloso no genera duda alguna. Respecto a la
circunstancia cualificadora de alevosia, tampoco existe discusion posible. No se trata de
un simple abuso de superioridad, sino de la ideacion premeditada de un contexto de
actuacion que hacia imposible una defensa real, propia o por el auxilio de terceros, de la
victima y que asi fue aprovechado para realizar los delitos cometidos.

La finalidad del acusado al causar la muerte de la victima, como he mencionado,
fue ocultar los hechos constitutivos de un delito contra la libertad sexual que habia
cometido. Por lo que se da la circunstancia cualificadora del homicidio en asesinato del
art. 139.1.4° del CP. También, queda demostrado que el asesinato de la victima fue
subsiguiente al delito contra la libertad sexual, cumpliéndose la proximidad temporal entre
las infracciones, dandose asi la punicion de esta conducta con arreglo al art. 140.1.2° CP.

Una vez establecido todo esto, la Audiencia procede a explicar por qué se decanta
por aplicar finalmente el art. 140.1.2° CP en vez del art. 139.1.4° CP. Argumentando que
la comision del asesinato de forma alevosa hace innecesaria la apreciacion de la
circunstancia cuarta del articulo 139.1 CP puesto que ya hemos cualificado los hechos
como asesinato. Asi pues, se puede aplicar tranquilamente la forma hiperagravada del art.
140.1.2° CP sin temor a incurrir en la vulneracion del principio ne bis in idem.

Pero, y aqui es cuando introduce el matiz, de querer apreciar el subtipo del art.
139.1.4° CP, en ningun caso se hubiera considerado la circunstancia como vulneradora
del principio ne bis in idem aplicando el criterio de especialidad (art. 8.1 CP, ya explicado
en péaginas anteriores), en el entendimiento de que la decision legislativa significa la
atribucion de un especial desvalor, a la comision de la clase especifica de delitos prevista
en el tipo de asesinato hiperagravado, superior al reproche que la norma atribuye a las
conductas del subtipo de asesinato por la relacion funcional de la causacion de la muerte
con cualquier clase de delito.

Es decir, el principio de especialidad hace referencia a que el precepto especial se
aplica con preferencia al general. Esto es asi porque existen leyes concéntricas, de modo
que dentro del circulo mayor se requieren menos elementos que dentro del circulo menor.
Los elementos del tipo especial cumplen la hipotesis del tipo general. Si aplicamos esto
al supuesto que nos ocupa, el precepto general seria el 139.1.4° y el precepto especial
seria el 140.1.2°, puesto que este ultimo cumple la hipdtesis del tipo general (matar a otro
para evitar que el delito se descubra).

De esta forma, la jurisprudencia resuelve la problematica que genera en este caso
la comision de hechos compatibles tanto con el articulo 139.1.4° como con el articulo
140.1.2° del Cdodigo Penal, sin caer en la tentacion de sancionar dos veces los mismos
hechos.

3.3. La no alusion de la Audiencia Provincial de Barcelona a la compatibilidad
de ambos preceptos en su SAP 7/2019, de 4 de marzo
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Esta modalidad delictiva también se ve reflejada en la SAP 7/2019, de 4 de
marzo?®, mediante la cual, la Audiencia Provincial de Barcelona condena a Pablo Catalan
como autor de un delito de asesinato con alevosia subsiguiente a un delito contra la
libertad sexual a pena de prisién permanente revisable.

El dia 19 de diciembre de 2015, Pablo Catalan, con antecedentes penales no
computables a efectos de reincidencia y en situacién de prision preventiva, celebré una
fiesta en su domicilio. Todos los asistentes bebieron alcohol y consumieron
estupefacientes. El acusado, cuando dichos invitados se habian marchado (excepto la
victima a la que se va a hacer mencidn a continuacion), penetr6 a la victima bucal y
vaginalmente hasta eyacular, aprovechando la pérdida de consciencia de la misma.
Después, la estrangul6 con sus propias manos hasta causarle la muerte. La victima, en el
momento de los hechos, habia perdido la consciencia como consecuencia de la ingesta de
alcohol, anfetaminas y ansioliticos. El acusado tenia sus capacidades intelectivas y
volitivas levemente disminuidas por el previo consumo de alcohol y estupefacientes.

El Tribunal califico tales hechos de la siguiente forma. De una parte, describe un
delito de abuso sexual a persona mayor de edad privada de sentido con penetracion bucal
y vaginal, regulado en el art. 181.1, 2 y4 del Codigo Penal. Por otra parte, relata un delito
de asesinato con alevosia del art. 139.1.1° CP. Establece que existe alevosia en su
modalidad sorpresiva (pues la victima no podia esperar que, tras la penetracion, iba a venir
la estrangulacion) y en su modalidad de desvalimiento (victima aturdida,
semiinconsciente, que se encuentra en casa ajena, sin posibilidad de defensa). Estas
circunstancias alevosas las utiliza el Tribunal para transformar el homicidio en asesinato.
Finalmente, en la determinacion de la pena, decide subsumir estos dos delitos en la
aplicacion del articulo 140.1.2° CP y condenarlo a pena de prision permanente revisable
por un delito de asesinato con alevosia subsiguiente a un delito contra la libertad sexual.

Estas tres sentencias servirian para hacer referencia a la solucion por la que se
decanta la jurisprudencia en aquellos casos de dudosa aplicacion de preceptos por la
posible compatibilidad de las situaciones reguladas en el articulo 139.1.4° y el articulo
140.1.2° del Codigo Penal, sin caer en la violacion del principio ne bis in idem. A modo
de resumen, la tendencia jurisprudencial para resolver esta problematica ha sido la
siguiente:

En el primer caso, la Audiencia Provincial de Sevilla opté por ampararse en el
principio de alternatividad del articulo 8.4 del Codigo Penal. En el segundo caso, la
Audiencia Provincial de A Corufia se protegio en la aplicacion del principio de
especialidad del articulo 8.1 del Codigo Penal. Y, en el altimo caso, la Audiencia
Provincial de Barcelona decidié aplicar directamente el articulo 140.1.2° CP sin hacer
alusion alguna a la posible compatibilidad con el articulo 139.1.4° CP. Como se puede
apreciar, la jurisprudencia opta por aplicar soluciones parecidas pero no iguales y, esto se
debe a la falta de aclaracion por parte del legislador a la hora de incorporar este nuevo
precepto (art. 140.1.2° CP) en su reforma del afio 2015.

No obstante, esta linea jurisprudencial no resuelve la problemaética que plantea
CARPIO DELGADO, en lo que respecta a la distincion de agresién y abuso sexual.

En la primera sentencia analizada, se describe un delito de agresién sexual, pues
media violencia e intimidacién. Sin embargo, en la segunda sentencia no pueden llegar a
especificar qué actos de naturaleza sexual se realizaron. Aplicando las leyes de la l6gica,

%6 Sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona 7/2019, de 4 de marzo [Roj: 1539/2019].
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el jurado se decantd por pensar que se trataba de un delito de agresion sexual ya que el
cadaver aparecié desnudo e intuyeron que el acusado utiliz6 la fuerza fisica para ello.
Pero, si no se hubiera podido probar que se trataba de una agresion sexual y se hubieran
tenido que decantar por el abuso sexual, hubiera dado lo mismo, ya que la aplicacion del
articulo 140.1.2° del Codigo Penal que utilizaron para castigarlo con pena de prision
permanente revisable, como bien dice el autor mencionado, no hace separacion entre los
diferentes delitos contra la libertad sexual, centrandose Unicamente en el resultado
producido. Finalmente, en la tercera sentencia, se describe otra de las modalidades
descritas en los delitos contra la libertad sexual (abuso sexual a persona mayor de edad
privada de sentido con penetracion), siendo diferentes a los anteriores y, llevando consigo
la misma aplicacién préctica del articulo 140.1.2°.

Y, tampoco hace alusion alguna, a la indemnidad sexual?’, para aquellos delitos
de asesinatos subsiguientes a un delito contra la indemnidad sexual por ser la victima un
menor de 16 afios. Un ejemplo de ello, seria el reo que cometiera un delito contra la
indemnidad sexual por aplicacion del articulo 183.1 CP y, posteriormente, acabara con la
vida del menor, mediando ensafiamiento, para evitar que el delito se descubra.

Dicha contemplacién no resulta muy alejada de la realidad, ya que el Codigo Penal
regula en su Capitulo Il bis del Titulo VII (capitulo introducido, curiosamente, tras la
reforma del Codigo Penal por la LO 1/2015%) los delitos cometidos contra la indemnidad
sexual. Y, también contempla en el mismo articulo 140 tan mencionado en este trabajo,
la posibilidad de que el asesinato recaiga sobre un menor de dieciséis afos de edad. Por
ello, la concurrencia de ambas variables seria totalmente factible.

Todo lo descrito en este epigrafe, nos muestra las tres controversias y criticas clave
que se le puede hacer a la aplicacion del articulo 140.1.2° CP. Por un lado, el no existir
una aclaracion que nos permita diferenciar la pena a aplicar en aquellos casos en donde
se produzca un delito de asesinato para facilitar la comision de otro delito o para evitar
que se descubra, que se pueda englobar de la misma forma, por las circunstancias
aparejadas al hecho, en un delito de asesinato subsiguiente a un delito contra la libertad
sexual que el autor hubiera cometido sobre la victima. Por otro lado, la falta de
especificacion al hablar de un delito contra la libertad sexual (no discriminando entre
agresion y abuso sexual, delitos que han venido teniendo hasta ahora un reproche juridico
penal diferente). Y, finalmente, la no inclusion de la indemnidad sexual, siendo un bien
juridico que se introduce en el Cddigo Penal al mismo tiempo que este tipo de pena
privativa de libertad.

4. Aplicacion de una rebaja de la pena segun el grado de atenuacion a la luz
de la sentencia de la Audiencia Provincial de Valladolid 137/2019, de 4 de junioy la
sentencia de la Audiencia Provincial de Bilbao 79/2019, de 23 de diciembre

27 La indemnidad sexual se refiere a la proteccion de la “seguridad sexual” de determinados sujetos sobre
los que se entiende que: no pueden ejercitar su libertad sexual; sobre los que existe el deber de ser
especialmente protegidos por entender que son mas vulnerables; y que se encuentran mas indefensos frente
a iniciativas o decisiones de terceros (bien por su edad, situacion de enfermedad o incapacidad...). Al ser
considerados indefensos o vulnerables, mas facilmente utilizables en el plano sexual, merecen una
proteccion privilegiada incluso aunque presten su propio consentimiento.

28 E| Capitulo 11 bis del Titulo VII fue introducido tras la Reforma del CP por la LO 1/2015, con la finalidad
de agrupar las més graves infracciones sexuales sobre menores de cierta edad, fijada por nuestra legislacion
en 16 afios como respuesta a la alarma social que producen estos delitos.
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A la hora de determinar la pena, hay que tener en cuenta el grado de ejecucion del
delito, el grado de participacion del sujeto en el delito y las circunstancias que concurren.
Estas circunstancias se conocen como circunstancias modificativas de la responsabilidad
penal y lo que hacen es modificar la pena, ya sea aumentando (circunstancias agravantes)
o disminuyendo (circunstancias atenuantes) la misma.

Las circunstancias atenuantes, como he expresado, modifican la pena de forma
diminutiva, es decir, la atenlan. Estas, estan recogidas en el articulo 21 del Cdédigo
Penal®®. Los jueces, tendran en cuenta la concurrencia de estas circunstancias para
establecer la pena a imponer al acusado. Asi, el Cédigo Penal establece una serie de reglas
generales para la aplicacion de las penas, en su Titulo Il en el Capitulo 1l (De la
aplicacion de las penas), Seccién | (Reglas generales para la aplicacién de las penas),
concretamente, en los articulos que versan entre el 61 al 72 CP.

En lo referido a la rebaja de la pena, nos vamos a centrar en las dos cuestiones que
dan lugar a conflicto de opiniones: en primer lugar, tenemos la aplicacién del articulo
70.4 del Codigo Penal, que dice “la pena inferior en grado a la de prision permanente
revisable es la pena de prision de veinte a treinta arios” 'y, en segundo lugar, tenemos la
concurrencia de una Unica circunstancia atenuante en una condena por un delito castigado
por prision permanente revisable. A continuacion, analizamos cada una de ellas.

4.1. Pena inferior en grado aplicada a la Sentencia de la Audiencia Provincial de
Valladolid 137/2019, de 4 de junio

Otra de las modificaciones que ha introducido la Reforma del Cddigo Penal de
2015, ha sido la incorporacion de un nuevo apartado (apartado 4°) al articulo 70 del
Cadigo. En este, se regula la pena inferior en grado para la prision permanente revisable,
dejandola en una pena de veinte a treinta afios de prision.

Esto significa que la pena de prisidn permanente revisable se transformaria en una
pena de prision normal, pudiéndole aplicarse por consiguiente, las reglas
correspondientes a esta Ultima pena para otorgar el tercer grado, la libertad condicional,
la sucesiva rebaja en grados, etc.®

Atendiendo a la aplicacion practica de este articulo, habria que destacar la
Sentencia de la Audiencia Provincial de Valladolid 137/2019, de 4 de junio®!, referente al
Caso de Roberto Hernandez, quien fue condenado el 4 de junio de 2019 como autor de
cuatro delitos de maltrato en victima especialmente vulnerable que convive con él con

29 Articulo 21 del Cédigo Penal: Son circunstancias atenuantes: 12.) Las causas expresadas en el capitulo
anterior, cuando no concurrieren todos los requisitos necesarios para eximir de responsabilidad en sus
respectivos casos. 2%.) La de actuar el culpable a causa de su grave adiccion a las sustancias mencionadas
en el nimero 2.° del articulo anterior. 32.) La de obrar por causas o estimulos tan poderosos que hayan
producido arrebato, obcecacién u otro estado pasional de entidad semejante. 42.) La de haber procedido
el culpable, antes de conocer que el procedimiento judicial se dirige contra él, a confesar la infraccién a
las autoridades. 5%) La de haber procedido el culpable a reparar el dafio ocasionado a la victima, o
disminuir sus efectos, en cualquier momento del procedimiento y con anterioridad a la celebracion del acto
del juicio oral. 62) La dilacidn extraordinaria e indebida en la tramitacion del procedimiento, siempre que
no sea atribuible al propio inculpado y que no guarde proporcién con la complejidad de la causa. 72.)
Cualquier otra circunstancia de anéloga significacién que las anteriores.

30 CRUZ BLANCA, M.J.: “Modificaciones en las reglas generales para la aplicacion de las penas operadas
por la Ley Orgéanica 1/2015, de 30 de marzo, del Cddigo Penal” en Morillas Cuevas L. (Dir.), Estudios
sobre el Codigo Penal Reformado (Leyes Orgénicas 1/2015y 2/2015), Madrid, 2015, pp. 195-196.

31 Sentencia de la Audiencia Provincial de Valladolid 137/2019, de 4 de junio [Roj: 528/2019].
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resultado de lesiones, de un delito de maltrato habitual en domicilio comun, de un delito
de agresion sexual a victima menor de 16 afios y de un delito de asesinato castigado con
pena de prision permanente revisable. Sin embargo, en este caso, nos interesa el analisis
que hizo esta sentencia respecto a la madre de la victima, condenada como autora por
comision por omision de tres delitos de maltrato con lesion, delito de maltrato habitual en
domicilio comin y delito de asesinato. Todo ello, en base a los siguientes hechos
probados: <<El acusado entabl6 una relacién sentimental con la madre de la victima, se
fue a vivir con ella 'y las dos hijas menores de esta ultima. A lo largo de la convivencia, se
registraron numerosas agresiones del acusado hacia la victima menor (nifia de cuatro afios
de edad de nacionalidad rumana). La madre al principio no fue consciente de tales
agresiones pero, finalmente, participaba encubriéndolas (las agresiones iban en escalada
de ira'y gravedad ascendente) debido al grado tan alto de dependencia que tenia sobre el
victimario. El dia 2 de agosto de 2017, la madre se marché a trabajar dejando a ambas
nifias con el acusado (tras manifestar la menor de ellas que no queria quedarse con el
sujeto). Minutos mas tarde, Roberto penetr6 vaginalmente a la menor de 4 afios de edad
y, tras ello, la golped en distintas ocasiones en cabeza, frente, cuello y otras partes del
cuerpo, provocandole una parada cardio-respiratoria de la que acabé muriendo al dia
siguiente en el hospital>>.

El jurado concluyo que la motivacién principal de estas agresiones hacia la nifia
era el odio que tenia el acusado hacia las personas de nacionalidad rumana. Como he
mencionado, nos interesa esta sentencia desde el punto de analisis de la determinacion de
la pena de la madre de la victima, también condenada en esta resolucion judicial.

Pero, antes de introducir esta cuestion, enlazo este caso con el epigrafe anterior,
ya que los hechos descritos narran un delito contra la indemnidad sexual de la menor (tiene
menos de 16 afos, por lo que el Codigo Penal aun no la considera poseedora de libertad
sexual), seguido de un asesinato. Al terminar el epigrafe antecedente, mencioné como uno
de los vacios que deja el legislador sin establecer en el articulo 140.1.2°, la no alusién a
los asesinatos subsiguientes a delitos contra la indemnidad sexual. Articulo que el
Tribunal Jurado utiliza, en este suceso, para condenar al acusado a pena de prision
permanente revisable, a pesar, de proteger en este el bien juridico de la libertad sexual.
Esto nos demuestra, que esta circunstancia debe ser regulada en el ya mencionado
precepto, para ajustarlo mas a la realidad de la sociedad.

Una vez aclarado esto, vuelvo al objeto de andlisis de este apartado, la rebaja
particular en la determinacion de la pena de la madre de la victima. Para ello, es necesario
analizar en primer lugar, la determinacion de la pena del acusado.

En el referido caso, el Tribunal Jurado considera a Roberto como autor
criminalmente responsable de los hechos descritos y, en todos ellos le aplica la
circunstancia agravante de odio del articulo 22.4 CP3?, al ser la motivacion principal de
sus actos, el odio hacia las personas de nacionalidad rumana. Esto provoca que se le
imponga la pena en su mitad superior (segtn el art. 66.1.3 CP*). Asi, la Audiencia,
condena al acusado como autor de cuatro delitos de maltrato en victima especialmente
vulnerable que convive con él, con resultado de lesiones a 1 afio de prisién; por el delito

32 Articulo 22.4 del Cédigo Penal: Cometer el delito por motivos racistas, antisemitas u otra clase de
discriminacion referente a la ideologia, religion o creencias de la victima, la etnia, raza o nacion a la que
pertenezca, su sexo, orientacion o identidad sexual, razones de género, la enfermedad que padezca o su
discapacidad.

33 Articulo 66.1.3° del Cadigo Penal: Cuando concurra sélo una o dos circunstancias agravantes, aplicaran
la pena en la mitad superior de la que fije la ley para el delito.
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de maltrato habitual en domicilio comin, le condena a 3 afios de prision; por el delito de
agresion sexual a victima menor de 16 afios, le imputa 15 afios de prision mas
inhabilitacion absoluta; y, finalmente, por el delito de asesinato concurriendo alevosia y
ensafiamiento, ademas del tipo agravado del art. 140 del Codigo Penal, por las
circunstancias 1y 2, la pena a imponer es la prisién permanente revisable.

Por su parte, la Audiencia Provincial considera a la madre de la victima autora por
comision por omision respecto a los tres delitos de maltrato con lesion, al delito de
maltrato habitual en domicilio comin y al delito de asesinato. De todos estos delitos, nos
interesa el delito de asesinato por el que se condend a Roberto a pena de prision
permanente revisable. A la hora de individualizar la pena, se observa como a la madre de
la victima se le aplica la pena inferior en grado de la prisién permanente revisable. La
Audiencia Provincial, para poder realizar tal rebaja de la pena, argumenta que sobre la
acusada concurren dos circunstancias atenuantes analdgicas. De un lado, la atenuante
analdgica de obcecacion, regulada en el art. 21.7 del Cddigo Penal respecto al 21.3 del
mismo Texto Legal, por la fuerte dependencia que tenia hacia el acusado, basandose en
las siguientes pruebas: la mujer queria a su hija y tenia una buena relacion con ella, pero
pese a las agresiones que el acusado ejercia sobre esta ultima, mantuvo la convivencia con
el mismo e, incluso, oculté dicha convivencia cuando se hicieron cargo del caso los
servicios sociales (lo antepuso a su hija). De otro lado, la atenuante analogica de
confesion, ya que colaboré con la Policia y el juzgado en el esclarecimiento de los hechos.
Asi pues, el Tribunal Jurado decide aplicar el articulo 66.1.2° del Codigo Penal. Dicho
articulo, establece que “cuando concurran dos o mds circunstancias atenuantes, o una 0
varias muy cualificadas, y no concurra agravante alguna, aplicaran la pena inferior en
uno o dos grados a la establecida por la ley, atendidos el nimero y la entidad de dichas
circunstancias atenuantes”.

Por tanto, la Audiencia Provincial se acoge a este precepto para imponerle la pena
inferior en un grado a la pena de prisién permanente revisable por su participacion como
autora por comision por omision en el asesinato de la menor, puesto que se daban estas
circunstancias atenuantes analdgicas ya mencionadas. En consecuencia, se aplicé la pena
inferior en grado prevista para la prision permanente revisable, estableciendo finalmente
en el fallo de la Sentencia, la imposicion de veinticinco afios de prision para la acusada.

Este caso, pone de manifiesto como, a pesar de no tener la prision permanente
revisable un limite maximo, el legislador si que ha previsto la posibilidad de aplicar la
atenuacion en un grado de este tipo de pena privativa de libertad. Estableciendo este limite
atenuado en el articulo 70.4 del CP.

4.2. Concurrencia de una Unica atenuante segun la Sentencia de la Audiencia
Provincial de Bilbao 79/2019, de 23 de diciembre

Por otro lado, planteamos qué pasaria si concurriese nicamente una circunstancia
atenuante en un condenado a prision permanente revisable.

La regla general establecida para la concurrencia de una Unica circunstancia
atenuante la tenemos referenciada en el articulo 66.1.12 del Codigo Penal. Dicho precepto
menciona que para los delitos en los que concurra una Unica circunstancia atenuante, se
aplicara la pena en la mitad inferior a la fijada para tal delito.

La cuestion es determinar como opera esta regla de medicion de la pena cuando la
pena impuesta es precisamente la pena de prision permanente revisable. Y, a ello viene
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a dar respuesta concretamente la Audiencia Provincial del Tribunal Jurado de Bilbao de
2019 en el Caso Ada de la Torre, en su SAP 79/2019, de 23 de diciembre®,

Ada de la Torre fue condenada el 23 de diciembre de 2019 como autora de un
delito de asesinato comprendido en el articulo 140.1.1° del CP a la pena de prision
permanente revisable conforme a los siguientes hechos probados: <<La acusada es la
madre de la victima. Ada, suministré a su hija de nueve afios de edad una cantidad masiva
de medicamentos, cantidad suficiente para ser letal. Cuando la nifia ya habia ingerido tales
medicamentos, la asfixié con una almohada para asegurarse su muerte. Posteriormente, la
madre tomé la misma cantidad de medicamentos con la intencién de acabar con su vida
pero no lo consiguio>>.

El Tribunal le aplicé la circunstancia agravante mixta de parentesco, la agravante
de ser victima menor de 16 afios (que se usé para aplicar la circunstancia 140.1.1° CP que
transformo el asesinato en uno hiperagravado) y la circunstancia atenuante anal6gica de
confesion. Por otra parte, la defensa pidié una rebaja de la pena pero la Audiencia
Provincial la desestimd. Las razones en las que se basa para su desestimacion son dos.

En primer lugar, informa de que la circunstancia atenuante que concurre es en
grado analdgico (art. 21.7 CP) y, ademas, no concurre la circunstancia segunda del articulo
66.1 del Codigo Penal (que no se aprecien mas circunstancias agravantes, que en el
supuesto que nos ocupa, si se dan 'y, se suma que la entidad de la atenuante es muy débil).

En segundo lugar, la Audiencia Provincial dice que, entonces, solo nos quedaria
la posible aplicacion del articulo 66.1.12 (la aplicacion de la pena en su mitad inferior).
Pero, destaca que nos encontramos ante un delito castigado con pena de prision
permanente revisable y, que el Codigo Penal no define esta pena. El articulo 35 del
Cadigo, se limita a decir que se trata de una pena privativa de libertad. Y, el articulo 36
del mismo cuerpo legal, cuando concreta las penas maximas y minimas de las penas de
prision, unicamente se refiere a la prision permanente revisable para limitar los aspectos
de su revision.

Nos encontramos pues, ante una ausencia de determinacién y definicién de la pena
concreta en si. Esto impide, que la atenuacion simple pueda tener efecto en la
determinacion de la pena. El legislador no otorga margen al 6rgano de enjuiciamiento,
estableciendo que cuando concurra alguno de los requisitos previstos en el articulo 140
del CP, automéaticamente ha de imponerse la pena de prisién permanente revisable y que
su revision se decidird muchos afios después, siendo asi una pena Unica de imposicion
imperativa.

Por tanto, como hemos visto del analisis de estas dos sentencias, la jurisprudencia
solo se decanta a aplicar la pena inferior en grado de la prisién permanente revisable pero
no aplica la atenuacion en el caso de producirse una Unica circunstancia puesto que, el
Caodigo Penal no prevé la pena en su mitad inferior para la prision permanente revisable
y, no se pueden aplicar los términos normales para cualquier otra pena privativa al no
estar definido el limite maximo de esta pena particular.

Tal y como hace mencion GALLEGO DIAZ, el proceso de determinacion de la
pena consta de tres fases. En la primera, el juez, de acuerdo con los hechos, determina el
marco penal genérico que resulta aplicable al sujeto penalmente responsable de la

34 Sentencia de la Audiencia Provincial de Bilbao 79/2019, de 23 de diciembre [Roj: 2785/2019].
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conducta delictiva, siempre de forma proporcional a la gravedad que en abstracto merece
el delito (se refiere a la pena establecida para cada tipo delictivo en el Cédigo Penal, por
ejemplo, la del delito de homicidio oscila entre los 10 y 15 afios de prision). En la segunda
fase, el juez procede a concretar aquel marco abstracto en otro mas reducido, dentro del
cual, ha de moverse la pena exacta que se determine en la sentencia. Se trata de una fase
de individualizacion de la pena dirigida a proporcionar la pena a la gravedad del hecho y
a la culpabilidad del autor en funcion de las concretas variables que presente el delito
(entre estas variables se encuentran las circunstancias modificativas de la responsabilidad
criminal). Y, latercera fase, supone ya la fijacion de la extension exacta de lapenaa laque
el juez ha de condenar al culpable en la sentencia (la pena que establece el 6rgano
enjuiciador en el fallo de la sentencia)®.

Entonces, el hecho de que la pena de prisi6n permanente revisable no tenga un
limite minimo y méaximo establecido como el resto de penas (no cumpliendo asi con la
primera fase de la determinacion de la pena), sumado al hecho de que el legislador ha
eludido la apreciacion de una posible rebaja de la pena en su mitad inferior o, incluso, la
pena inferior en dos grados (no teniendo en cuenta las circunstancias que nos permiten
concretar la pena en la segunda fase de la determinacién de esta), nos lleva a castigar a
aquel sujeto que ha cometido el delito concurriendo circunstancia atenuante de la misma
forma que al sujeto que ha cometido el delito sin que concurra circunstancia modificativa
alguna. Esto supone un claro perjuicio para el reo y va en contra de los criterios
establecidos para la determinacion de la pena, constituyendo de esta forma, otra debilidad
de la aplicacion practica de la pena de prision permanente revisable.

5. Repercusidn juridico-penal de la indeterminacion del limite maximo de la
pena de prision permanente revisable para laaplicacion de la pena superior en grado
y en su mitad superior

La pena de prision permanente revisable es, hasta el momento, la maxima pena
privativa de libertad de nuestro ordenamiento juridico y se debe a su indeterminacion
temporal.

Hasta la introduccion de la Ley Organica 1/2015, de 30 de marzo, por la que se
modifica el Codigo Penal, la mayor pena del ordenamiento penal espafiol, segun el
articulo 76 de la Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre, del Codigo Penal, era de 20
afios de prision, con las excepciones previstas=®.

La Ley Orgéanica 1/2015, introdujo una nueva excepcion a dicho articulo en su
apartado e). Este precepto recoge que cuando el sujeto haya sido condenado por dos o

3 GALLEGO DIAZ, M.: "La aplicacion de la pena en consideracion a las circunstancias modificativas de
la responsabilidad criminal. Criterios de determinacion legal y factores de individualizacion judicial.”, en
Revista Vasca de Administracion Publica. Herri-Arduralaritzako Euskal Aldizkaria, N° 87-88, mayo-
diciembre, 2010, pp. 432-433.

% as cuatro excepciones que establece el articulo 76 de la Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre, del
Caodigo Penal son: Una pena maxima de 25, cuando el condenado lo hubiera sido por dos o més delitos y
alguno de ellos esté castigado por la ley con pena de prision de hasta 20 afios. Una pena maxima de 30 afios,
cuando el sujeto haya sido condenado por dos 0 méas delitos y alguno de ellos esté castigado por la ley con
pena de prisién superior a 20 afios. Una pena maxima de 40 afios, cuando el sujeto haya sido condenado por
dos 0 més delitos vy, al menos, dos de ellos estén castigados por la ley con pena de prision superior a 20
afios. Una pena maxima de 40 afios, cuando el sujeto haya sido condenado por dos 0 més delitos referentes
a organizaciones y grupos terroristas y delitos de terrorismo del Capitulo VII del Titulo XXII del Libro Il
de este Caodigo y alguno de ellos esté castigado por la ley con pena de prisidn superior a 20 afios.

26



mas delitos y, al menos, uno de ellos esté castigado por la Ley con pena de prision
permanente revisable, se estard a lo dispuesto en los articulos 92 y 78 bis de este Cédigo.

Por tanto, en lo que a la prisién permanente revisable se refiere, el articulo 76, que
hasta el momento habia regulado los limites maximos de privacion de libertad, no se
pronuncia al respecto y da paso a los articulos 92 y 78 bis del Codigo Penal.

El articulo 92°7, también fue objeto de reforma con la nueva ley organica. En este,
se regulan los requisitos que debe cumplir el condenado para que el tribunal acuerde la
suspension de la ejecucion de la pena de prision permanente revisable. Por lo que, deja
nuevamente sin establecer el limite méximo de prision permanente revisable, Unicamente
dicta los requisitos para poder solicitar la suspension de la ejecucion de la pena, no siendo
ello suficiente para acotar tal limite.

Por su parte, el articulo 78 bis® fue otra de las modificaciones introducidas con la
Ley en cita. Este precepto se encarga de regular el progreso a tercer grado del sujeto que
haya sido condenado por dos o mas delitos y, al menos, uno de ellos esté castigado por
ley con pena de prision permanente revisable. Y, también el acceso a tercer grado de
condenados a prision permanente revisable por delitos de terrorismo o que guarden
relacion con organizaciones o grupos terroristas. Es decir, nuevamente deja de lado la
fijacion de un limite maximo para la condena de prision permanente revisable.

El hecho de que no se haya alcanzado un acuerdo para fijar un limite maximo para
tal pena privativa de libertad, ha generado controversia en la regulacion de diversos
aspectos que trataré a continuacion analizando la linea que sigue la jurisprudencia menor
en tres de sus sentencias.

Como hemos mencionado en diversas ocasiones, el hecho de que el limite maximo
de la pena de prisiobn permanente revisable no esté determinado, genera numerosos
problemas a la hora de su aplicacién préactica.

En el epigrafe anterior, hemos visto qué ocurria en la atenuacion de esta pena. Sin
embargo, ahora nos planteamos qué ocurriria en el hipotético caso de que se pudiese
imponer la pena superior en grado de la prision permanente revisable. Imaginemos el caso
de que una persona sea condenada por un delito relacionado con el terrorismo (de los
castigados con este tipo de pena privativa) y contase con reincidencia cualificada. El
Codigo Penal, no prevé ninguna pena superior en grado y, en opinion de LOPEZ
PEREGRIN, no tendria sentido que la hubiese porque no es posible subir en grado esta
pena.

El problema que se plantea la autora, es que se diese el caso de que se pudiese
aplicar de forma simultanea circunstancias que dan lugar a la pena superior e inferior en
grado (por ejemplo, complice con reincidencia cualificada) 3°. El Cadigo Penal, si que
recoge la inferior en grado, prevista la pena de prision de 20 a 30 afios. Pero, una vez que
aplicamos esta inferior en grado, ¢cémo aplicariamos la superior en grado?

El articulo 70.3.1° del Cédigo Penal, dice que si la pena determinada fuera la de
prisidn, entonces, su duracion maxima sera de 30 afios. Entonces, si aplicando la inferior
en grado de la prisién permanente revisable, ya nos encontramos con este tope de 30 afios,

37 Articulo 92 de la Ley Organica 1/2015, de 30 de marzo, del Cédigo Penal.

38 Articulo 78 bis de la Ley Organica 1/2015, de 30 de marzo, del Cédigo Penal.

¥ LOPEZ PEREGRIN, C.: “Mas motivos para derogar la prision permanente revisable” en “Revista
Electrénica de Ciencia Penal y Criminologia. ISSN 1695-07/94" N° 20-30, 2018, p. 18.
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no podriamos volver a subir la pena a prision permanente revisable, porque estariamos
diciendo que la pena superior en grado de 20 a 30 afios de prision, seria la prision
permanente revisable y, eso no esta previsto legalmente.

Asi, el articulo 66.3 del Cddigo Penal recoge que para aquellos supuestos en los
que concurra s6lo una o dos circunstancias agravantes, se aplicara la pena en su mitad
superior de la que fije la ley para el delito. Este precepto, en principio aplicable a todas
las penas privativas de libertad, vuelve a generar controversia en su aplicacion a la pena
de prision permanente revisable por no tener un limite maximo establecido.

A este supuesto se refiere la SAP de Pontevedra 42/2017, de 14 de julio de 2017,
en el Caso de David Oubel.

David Oubel fue condenado el 14 de julio de 2017 por la Audiencia Provincial de
Pontevedra como autor de dos delitos de asesinato cualificados con alevosia y agravados
por el hecho de que las victimas son menores de dieciséis afios concurriendo la agravante
de parentesco, a la pena de prision permanente revisable.

Describiendo el contexto a partir de los hechos probados, tenemos lo siguiente. El
dia de autos, el sujeto suministr6 a sus dos hijas menores (4 y 9 afios de edad)
Nordiazepam, Oxacepam y Tizadinina. A continuacion, les hizo unos cortes profundos
en el cuello con una sierra eléctrica y las degollé6 con un arma blanca monocortante,
provocandole con todo ello el resultado de muerte. Mientras realizaba las agresiones, puso
la musica a todo volumen y bloqued las puertas de entrada y salida de la vivienda. La hija
pequefia (4 afos de edad) no mostrd resistencia. En la hija mayor (9 afios), si se observaron
signos de luchay, por ello, la até con cinta americana de la que no pudo escapar.

El Tribunal Jurado considerd que los hechos probados eran constitutivos de dos
asesinatos consumados del articulo 139.1.1° en relacion al 140.1.1° del Codigo Penal.
Concurre asesinato porque se da la circunstancia alevosa, debido al bloqueo de las salidas
escapatorias, el suministro de farmacos y al hecho de ser sus hijas, que desprende
confianza sobre estas. Pero, lo que es mas importante y lo que nos interesa en este apartado
de andlisis, es que consideraron que concurria la circunstancia mixta de parentesco como
circunstancia agravante.

Por tanto, estamos en un caso en el que el sujeto es condenado por dos delitos de
asesinato cualificados con alevosia y agravados por ser victimas menores de 16 afios, en
el que concurre una circunstancia agravante. Si tomamos como referencia lo mencionado
por el articulo 66.3 del Cddigo, se le deberia haber impuesto la pena en su mitad superior
por tales delitos, al concurrir una Unica circunstancia agravante. Pero, nos volvemos a
encontrar con la dificultad de no tener un limite maximo definido paratal pena. Asi pues,
la Audiencia Provincial, decidié condenarlo Unicamente a pena de prision permanente
revisable. Por lo que, observando esto, podemos ver como la jurisprudencia no se decanta
por aplicar ningun tipo de pena superior a la pena de prision permanente revisable.

Otro ejemplo de esta linea jurisprudencial, es la SAP de A Corufia 484/2018, de
16 de octubre de 2018*, en el Caso de Marcos Miras.

Marcos Miras fue condenado el 16 de octubre de 2018 por la Audiencia Provincial
de A Corufia, como autor responsable de un delito de asesinato cualificado con alevosia

40 Sentencia de la Audiencia Provincial de Pontevedra 42/2017, de 14 de julio de 2017 [Roj: 1325/2017].
41 Sentencia de la Audiencia Provincial de A Corufia 484/2018, de 16 de octubre de 2018 [Roj: 1647/2018].
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y agravado por el hecho de que la victima era menor de 16 afios, concurriendo las
agravantes de parentesco y de género, en concurso medial con un delito de lesiones
psiquicas a su ex mujer, a la pena de prision permanente revisable, amparandose en los
siguientes hechos probados: <<El acusado contrajo matrimonio en 2005 con la madre, con
la cual, tuvo a la victima (hijo de ambos). Se separaron en 2008 y el acusado nunca acepto
la ruptura, prueba de ello las continuas amenazas y mensajes de acoso que recibia la madre
a lo largo de los afios. El dia 7 de mayo de 2017 (dos dias después de haber recogido al
nifio en el punto de encuentro familiar, ya que le tocaba la custodia ese fin de semana), se
llevé al nifio de 11 afios de edad a un lugar boscoso y alejado. Alli, le propiné varios golpes
en la cabeza con una pala de obra hasta causarle la muerte. Luego, cavo un hoyo para
enterrarlo pero, finalmente, lo dejo a la intemperie>>.

El Tribunal Jurado, calificé los hechos como un delito de asesinato consumado
del art. 139.1.1° en relacion al 140.1.1° del CP. Utilizando la alevosia para convertir el
homicidio en asesinato y, la condicién de que la victima tenia menos de 16 afios, para
englobarlo dentro del 140. Ademads, sobre tal asesinato, decidieron que se daban dos
agravantes. Por un lado, la circunstancia mixta de parentesco Yy, por otro, la circunstancia
de ejecutar el hecho por razones de género.

Antes de continuar, me detengo para analizar la circunstancia agravante de género.
Curiosamente, esta agravante se introduce también en el Cddigo Penal con la Ley
Orgénica 1/2015 en su articulo 22.4. Tal articulo, mencionado en vez anterior, hace
referencia a aquellos casos en los que se comete el delito por motivos racistas, antisemitas
u otra clase de discriminacion referente a la ideologia, religion o creencias de la victima,
la etnia, raza o nacion a la que pertenezca, su sexo, orientacion o identidad sexual,
razones de genero, la enfermedad que padezca o su discapacidad.

Esta circunstancia, presenta dificultad en su aplicacion practica. Por esta razon,
procedo a exponer la linea que ha seguido la jurisprudencia menor de A Corufia para
apreciarla: <<En el caso de autos, el Jurado estimd probado por unanimidad que el
acusado ejecuto la muerte de su hijo por razones de dominacion y desprecio sobre la muijer,
en concreto sobre la que habia sido su esposa. La prueba de la concurrencia de la agravante
se basa en: la declaracion de la testigo/victima sobre la vida que llevd durante su
matrimonio y con posterioridad tras su separacion del acusado, el temor que le infundia su
ex marido porque pensaba que la iba a matar a ella (sin embargo, nunca penso que acabaria
con la vida del hijo de ambos); en las declaraciones de dos testigos (siendo uno de ellos el
hermano de la mujer, el cual recibié en 2016 un mensaje amenazante del acusado via
Facebook) que confirmaron de manera coincidente el temor que la mujer le tenia al
acusado, motivo por el que no iba sola a ningun lugar; y en los informes psiquiatricos del
acusado (tuvo puntuaciones significativas en la escala “narcisista” y en la de “agresivo-
sadico”) y de la madre de la victima (indica que esta presenta elementos como indefension
aprendida, asuncion de una actitud evitativa, justificacion de los comportamientos de su
pareja, sentimientos de culpabilidad y de infravaloracion) que muestran una relacién de
pareja asimétrica. De tales pruebas, el Tribunal considera que se desprende una especifica
motivacion del acusado, que no acepto la ruptura de la relacion y que reaccioné causando
la muerte de su hijo para dafar de la forma mas cruel que estaba a su alcance a su ex mujer
y precisamente en un dia tan significativo (dia de la madre)>>.

Observamos pues, como en este caso, concurren dos circunstancias agravantes. A
tenor, del ya mencionado articulo 66.3 CP, deberiamos aplicar la pena en su mitad superior
de la estipulada por la ley. Pero, al tratarse de un delito castigado con pena de
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prision permanente revisable, el 6rgano judicial se decanta nuevamente por aplicar tal
pena de prision sin ninguna objecién a la aplicacion de la misma en su mitad superior.

Finalmente, un afio mas tarde, tenemos la SAP 83/2019, de 25 de abril*? por la que
la Audiencia Provincial de Toledo condena a Joseé Rafael como autor de un delito de
asesinato del art. 139.1.1° del Codigo Penal concurriendo las circunstancias agravantes
de ser la victima especialmente vulnerable por su enfermedad y discapacidad del art.
140.1.1° del Cddigo Penal, con la agravante de parentesco y de género.

<<EIl 5 de febrero de 2017, el acusado, molesto con su mujer por entrar en la
habitacion donde este se encontraba, la insultd (“hija de puta, zorra, te voy a matar”).
Media hora después, coge un cuchillo y va al salon donde su mujer se encontraba, la tira
al suelo y le asesta dos pufialadas mortales. La victima padecia de la enfermedad de
Menier, que le impedia moverse y practicamente valerse por si misma. Ambos, acusado
y victima, tenian una relacion de convivencia de 11 afios>>.

El Tribunal Jurado decidi6 calificar los hechos como un delito de asesinato del
articulo 139.1.1°, 140.1.1° y 140 bis del Cédigo Penal. Para englobar los hechos en un
delito de asesinato, el Tribunal considera que concurre alevosia (por la eliminacion total
de la posibilidad de defensa por parte de la victima) en dos de sus modalidades. De un
lado, su modalidad de desvalimiento, por el aprovechamiento de una especial situacion
de desamparo de la victima debido a la invalidez que le produce su enfermedad. Y, de
otro lado, su modalidad doméstica, debido a la relajacion por parte de la victima de sus
recursos defensivos como consecuencia de la imprevisibilidad de un ataque
protagonizado por la persona que convive dia a dia con ella. Es decir, la victima no se
podia esperar que su marido, con el que tenia una relacion de convivencia de 11 afios, le
iba a provocar la muerte. Quedando la primera circunstancia reservada para englobar los
hechos en el precepto 140.1.1°.

Ademas, se le atribuye al acusado, dos circunstancias modificativas de la
responsabilidad criminal: la agravante de parentesco (por estar agresor y victima unidos
en matrimonio y acontecer el delito en el marco de estas relaciones) y la agravante de
género.

Nuevamente, aparece la agravante de genero del articulo 224 CP y la
jurisprudencia opta por su aplicacion fundamentandolo en que <<en alguna ocasion
anterior al dia de los hechos, el acusado habia mostrado actitudes machistas dirigidas no
solo a su mujer sino a las mujeres del nacleo familiar (esposa, cufiada y suegra), siendo
ataques verbales en su mayoria, y en una ocasion, violencia fisica contra su mujer a quien
cogio del cuello provocandole un desmayo debido a la hipersensibilidad que le provocaba
su enfermedad, sin realizar estas conductas contra los hombres de la familia. Ademas,
como el acusado no explica por qué mat6 a su mujer, los episodios de degradacién con
insultos machistas (tales como “puta”, “zorra”) que refieren la madre y hermana de la
victima, asicomo el intento de agresion, que mas que un intento fue una agresion porque
dado el estado de hipersensibilidad de la victima en la parte izquierda de su cuerpo,
permiten deducir que en los Gltimos tiempos de matrimonio, el acusado despreciaba a su
mujer considerandola inferior y victima propicia para su dominio>>.

Por tanto, de esta SAP de Toledo 83/2019, de 25 de abril yde la SAP de A Corufia
484/2018, de 16 de octubre (vista anteriormente) observamos la linea que sigue la
jurisprudencia para apreciar esta nueva circunstancia agravante introducida con la

42 Sentencia de la Audiencia Provincial de Toledo 83/2019, de 25 de abril [Roj: 418/2019].
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reforma de 2015. Siguiendo siempre una linea conductora sobre hechos ocurridos en un
marco temporal amplio que nos lleva a la conclusidn de que tales hechos fueron cometidos
por motivos de género.

Volviendo al tema principal del epigrafe, agravacion de la pena de prision
permanente revisable, ya hemos visto en las dos sentencias anteriores qué deberia pasar si
concurren dos circunstancias agravantes respecto a lo que dice el articulo 66.3 CP pero,
nuevamente, la jurisprudencia decide castigar estos hechos con pena Unica de prision
permanente revisable.

Asi, a través de estas tres sentencias vemos como la pauta que sigue la
jurisprudencia guarda relacion con lo que dijo LOPEZ PEREGRIN y, tnicamente castiga
por pena de prision permanente revisable, sin alusion a la agravacion a la hora de
dictaminar el fallo de la resolucion judicial (no estableciendo la pena superior en grado y
en mitad superior para este tipo de pena privativa de libertad). Esto significa que el
quantumde la gravedad de la pena no admite graduacion. Tal apreciacion resulta contraria
a los principios informadores del Derecho, concretamente, al principio de
proporcionalidad de la pena que advierte que esta debe ser proporcional a la culpabilidad
del reo.

Como aludi en la introduccion de las circunstancias atenuantes, para determinar la
culpabilidad del acusado no solo se tiene en cuenta la conciencia y voluntad del sujeto a
la hora de realizar el hecho y las circunstancias que acontecen a este (en esta ocasion, las
circunstancias agravantes), sino que también se tiene que ponderar la entidad del hecho.
Si atendemos a lo establecido para la pena de prision permanente revisable, daria igual
gue concurran circunstancias agravantes o no porque el quantum de la pena es el mismo
haya 0 no circunstancias que supuestamente pueden agravar la pena. Es decir, que aunque
haya un plus de antijuridicidad, aunque la conducta tenga un mayor desvalor, la pena va
a ser la misma que si no hubiese concurrido ninguna circunstancia agravante.

Ya nos advertia el legislador cuando denomind a este tipo de pena privativa de
libertad con el calificativo de permanente, que en palabras de la Real Academia Espafiola,
algo permanente significa que no tiene limitacion de tiempo. Por tanto, algo que no tiene
limitacion, no puede alargarse ain mas.

I1l. OTROS PROBLEMAS RELACIONADOS CON LA PARTICIPACION Y EL
ITER CRIMINIS

1. Desproporcionalidad de la condena para supuestos de complicidad

Cuando nos referimos a la ejecucion del delito, encontramos delitos que son
ejecutados Unicamente por una sola persona (el autor del delito) pero, también es posible
encontrarnos con delitos que son ejecutados por una pluralidad de personas, en las que
cada una de ellas asume un grado de participacion distinto.

ZULGADIA ESPINAR, considera que son participes los que intervienen
dolosamente en un hecho que es dominado por otro. Asi, podemos desglosar dos aspectos
clave de la esencia de la participacion criminal: por un lado, no tener el dominio del hecho
en el que se interviene y, por otro lado, actuar dolosamente (por lo que no es posible la
participacion imprudente). En la participacion, se reconocen tres modalidades: la
induccion, la cooperacion necesaria y la complicidad (siendo esta Gltima en la que me voy
a centrar). Ademas, es importante tener en cuenta que la participacion es accesoria
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respecto de la autoria, es decir, que exige siempre un hecho ilicito (tipico y antijuridico)
doloso en el que participar. Y, la responsabilidad del participe va a abarcar solo hasta
donde llegue su dolo*®.

Como he dicho, el aspecto que voy a analizar es la figura del complice por ser otro
aspecto que puede generar polémica cuando se relaciona con la prision permanente
revisable. La complicidad se recoge en el articulo 29 del Cddigo Penal y se refiere a ella
de la siguiente forma: <<Son complices los que, no hallandose comprendidos en el
articulo anterior, cooperan a la ejecucion del hecho con actos anteriores o
simultaneos>>. Cuando habla de articulo anterior, se refiere al precepto 28 del CP que
regula la autoria.

Son dos las bases de la complicidad. La primera de ellas, dice que el complice
actua de acuerdo con el autor, por lo que es necesario que exista un conocimiento entre el
autor material de los hechos y el complice. Esto no quita que a veces no sea necesario ese
conocimiento, como es el caso de los delitos de omision**. La segunda de ellas, menciona
que la participacion del complice tiene que ser anterior a la consumacién del delito, por
lo que si el delito ya estd consumado, seria encubrimiento (articulos 451 y ss. del CP)*
pero no complicidad. Ademas, para que la complicidad sea condenada como tal debe ser
considerada importante para la comision del delito y guardar una relacion de causalidad
con este.

En lo que a la pena de prision permanente revisable respecta, tenemos que el
Caodigo Penal habla en su articulo 140 de la figura del autor del delito, pero no hace
referencia alguna a la figura del complice. Por tanto, ante la falta de referencia literal,
podriamos interpretar que se puede aplicar la norma general regulada en el articulo 63 del
mismo Codigo. Dicho articulo establece que la pena que se le debe imponer a un sujeto
que se ajuste a este grado de implicacion seria la pena inferior en grado a la establecida
por la Ley para los autores del mismo delito.

Hemos visto en el epigrafe anterior que la pena inferior en grado contemplada para
la prision permanente revisable es aquella comprendida entre la marca temporal de veinte
a treinta afios. Por tanto, teniendo en cuenta todo esto, en principio, al complice de un
delito de los castigados con pena permanente revisable se le castigaria con pena de prision
de veinte a treinta afios.

Ahora, hay que establecer un analisis comparado respecto al articulo 139 del CP
para entender donde esta el aspecto que genera problemas, tal y como establece BORJA
JIMENEZ al decir que “Aunque ciertamente los crimenes sancionados con la prision
permanente revisable son, en grado sumo, gravesy execrables, la asignacién de una pena
de prisién de veinte a treinta afios al complice podria calificarse como muy severa. Pues,
por su propia definicion, esta clase de participacion es accesoria y no necesaria, de tal
forma que su protagonismo en el hecho es muy inferior al que corresponde al autor. Esta
desproporcion punitiva se observa en la siguiente comparacion: el autor de un delito de
asesinato comun del art. 139 es castigado con la pena de prision de quince a veinte afios,

43 ZULGADIA ESPINAR, J.M.: "Autoria y participacion" en Zulgadia Espinar, J.M. (Dir.) y Moreno-
Torres Herrera, M.R. (Coord.), Lecciones de Derecho Penal. Parte General, Valencia, 2015, p. 28.

44 Son delitos de omisidn aquellos delitos en los que se ordena actuar en un determinado sentido castigando
el no hacerlo. (Por ejemplo: el delito de omision del deber de socorro del art. 195 CP, referente al que no
socorriere a una persona que se halle desamparada y en peligro manifiesto y grave, cuando pudiere
hacerlo sin riesgo propio ni de terceros, que sera castigado con la pena de multa de tres a doce meses.).
4 Articulos 451 y siguientes del Codigo Penal.
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mientras que al complice de un asesinato agravado se le impone la privacion de libertad
de veinte a treinta afios .

Para entender mejor la reflexion de este autor, vamos a basarnos en la linea de
atenuacion que siguen el delito de homicidio y sus formas (tipo bésico, tipo agravado y
tipo hiperagravado) de los articulos 138, 139 y 140 del Cédigo Penal.

- La pena prevista para el autor de un delito de homicidio de tipo bésico (art. 138
CP) es de pena de prisionde 10 a 15 afios y, de forma coetanea, la que corresponde
al complice de este mismo delito (la pena rebajada en un grado) seria la pena de
prision de 5 a 10 afios menos 1 dia.

- Por su parte, la pena prevista para el autor de un delito de asesinato (que tiene un
mayor desvalor que el delito de homicidio) es de 15 a 25 afios de prision (art. 139
CP) y, para el complice del mismo seria de 7 afios y 6 meses a 15 afios menos 1
dia.

Aqui observamos cdmo, a pesar de que al delito de asesinato se le reconoce
un mayor reproche juridico-penal, la pena establecida para el complice del mismo
nunca sera superior a la del autor del tipo basico del delito de homicidio (delito de
menor entidad). Esto guardaria relacion con la caracteristica accesoria que tiene la
figura del complice, nunca equiparable al mayor protagonismo del autor, aun
cuando hablemos del tipo cualificado del delito.

- No obstante, la pena prevista para el autor de un delito de asesinato
hipercualificado (art. 140 CP) es la de prision permanente revisable y, como hemos
visto, para el complice del mismo, seria la pena de prision de 20 a 30 afios.

Aqui es cuando surge el debate, porque la pena establecida para el complice
llegaria a rebasar la prevista para el autor del tipo cualificado, otorgando asi mas
protagonismo a la figura del complice, a pesar de ser su participacion meramente
accesoria.

Entonces, si el legislador estaba siguiendo una linea tendente al menor reproche
del cdmplice en el delito del tipo béasico y del tipo agravado, ¢por qué deja esto de lado y
otorga un reproche mucho mayor al del tipo hiperagravado? ¢Se debe a la gravedad que
caracteriza a este tipo de delitos o se debe a la no reflexion por parte del legislador sobre
la figura del complice?

2. La tentativa y su compleja determinacion

Llamamos “iter criminis” al camino que sigue el delito. En ocasiones, un delito
puede constituirse como un acto simple que tiene lugar en un momento concreto (por
ejemplo, A le hace algo a B y B lo mata) pero, en la generalidad de los casos, esto no es
tan facil. Asi, en el camino que va desde que un sujeto se plantea la accién criminal a

*6BORJA JIMENEZ, E.: "Reglas generales de aplicacion de las penas (arts. 66, 66 bis, 70y 71" en Gonzéalez
Cussac, J.L. (Dir.), Comentarios a la Reforma del Cédigo Penal de 2015. 22 Edicidn. 2015, Valencia, 2015,
p. 262.
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realizar hasta que la ejecuta, se pueden distinguir dos fases: la fase interna (no punible) y
la fase externa (punible).

- Lafase interna pertenece al fuero intrinseco de la persona y se caracteriza por estar
constituida por actos preparatorios no punibles. En esta fase, encontramos la
ideacién o deliberacion del delito.

- La fase externa es la manifestacién de la resolucion criminal. Esta fase esta
constituida por los actos preparatorios punibles (conspiracion, proposicion,
apologia), la tentativa y la consumacidn del delito.

Por tanto, ubicamos la tentativa en la fase externa y punible del iter criminis.

El Codigo Penal, recoge la tentativa en su articulo 16.1. Asi, establece que “hay
tentativa cuando el sujeto da principio a la ejecucion del delito directamente por hechos
exteriores, practicando todos o parte de los actos que objetivamente deberian producir
el resultado, y sin embargo este no se produce por causas independientes de la voluntad
del autor™™'.

La tentativa se ha venido aplicando a diferentes tipologias delictivas
comprendidas en el Codigo Penal, entre los cuales, se encuentran los delitos del Titulo |
(Del homicidio y sus formas). Entonces, si la tentativa se ha ido aplicando a los delitos
de homicidio y asesinato, en principio, no pareceria imposible preverla también para el
tipo hiperagravado del asesinato (art. 140 CP).

El problema surge cuando nos vamos a la consecuencia juridica que tiene la
determinacion de tentativa, es decir, cual va a ser su pena individualizada. Esta aplicacion
de la pena, se concreta en el articulo 62 del Codigo. Dicho precepto establece que la pena
que debe imponerse para los autores de tentativa de delito es la inferior en uno o en dos
grados a la sefialada por Ley para el delito consumado.

Por tanto, volvemos a establecer cudl es la pena inferior en grado para prision
permanente revisable, establecida por el ya mencionado articulo 70.4, por el cual se
establece que se trataria de una pena de prision que oscila entre los veinte y treinta afos.

Todo esto, nos permite concluir que se podria apreciar la tentativa en la prision
permanente revisable, puesto que tiene su pena inferior en grado prevista.

De hecho, en el articulo 485 del CP, que regula el delito de regicidio, en su
apartado tercero establece que si tales delitos se cometiesen en grado de tentativa,
supondria la aplicacion de la pena inferior en un grado*®. El delito de regicidio, es otro de
los delitos castigados con penas de prisién permanente revisable por lo que, si se puede
aplicar en este caso la tentativa, también se puede aplicar para otros delitos castigados con
este tipo de pena privativa de libertad, como es el caso del asesinato hipercualificado del
140 CP, el delito de genocidio del 607 CP y el delito de lesa humanidad del 607 bis CP.

47 Articulo 16.1 del Cédigo Penal.

48 Articulo 485 del CP: “1.) El que matare al Rey 0 a la Reina o al Principe o a la Princesa de Asturias sera
castigado con la pena de prision permanente revisable. 2.) El que matare a cualquiera de los ascendientes
o descendientes del Rey o de la Reina, a la Reina consorte o al consorte de la Reina, al Regente 0 a algin
miembro de la Regencia, serd castigado con la pena de prision de veinte a veinticinco afios, salvo que los
hechos estuvieran castigados con una pena mas grave en algun otro precepto de este Codigo. Si
concurrieran en el delito dos 0 mas circunstancias agravantes, se impondrd la pena de prision de
veinticinco a treinta afios. 3.) En el caso de tentativa de estos delitos podra imponerse la pena inferior en
un grado”.
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Cabe sefialar que la apreciacion que hace el articulo 485.3 CP es que la tentativa
supondria la rebaja de la pena en un Unico grado, a pesar de que el articulo 62 CP que
regula la tentativa, establece que la aplicacion es de la pena inferior en uno o dos grados
atendiendo al peligro inherente al intento y al grado de ejecucidon alcanzado. Por tanto, el
legislador ya no da la posibilidad de que se pueda apreciar esta rebaja de la pena en un
segundo grado.

En este sentido hacia la critica DEL CARPIO DELGADO, estableciendo que tal
precepto estaba redactado de forma imperativa <<se castigara>>, no dando la posibilidad
al érgano sentenciador de rebajar la pena en dos grados, en el caso de ser coherente tal
rebaja con el grado de peligro del intento y el grado de ejecucion que hubiese alcanzado
el sujeto con su conducta. Asi, propone que el legislador se ajuste a lo establecido en el
articulo 62 del CP y el articulo 16 del Anteproyecto®®, en relacion a la tentativa.
Ofreciendo como solucidn la reelaboracion del articulo 485.3 CP para que incluya en su
redaccion las palabras <<se podra imponer>>, para que quede en manos del 6rgano
decisor la rebaja de la pena en uno o en dos grados segun ese grado de peligro y ejecucion
ya mencionado®.

Para finalizar este epigrafe, hago una reflexion sobre el grado de dificultad que
supone la aplicacion de la tentativa en algunos tipos penales penalizados con prision
permanente revisable.

En el delito de regicidio (art. 485 CP) ya narrado, seria mas facil su aplicacion,
porque cuando un sujeto intenta acabar con la vida del monarca o cualquier otra persona
recogida en ese precepto, en su intencidn se subsume acabar también con lo que esa figura
representa. Asi pues, si inicia los actos de la ejecucion del delito (por ejemplo, dispararle)
pero por actos externos al reo, no consigue causarle la muerte (ya sea porque le de en una
parte del cuerpo no vital o ya sea por alguna otra causa), es perfectamente aplicable la
tentativa.

Sin embargo, esta tentativa seria muy discutible en otros delitos castigados con la
pena de prision permanente revisable, como es el caso de los asesinatos hipercualificados
en el articulo 140 CP. Este precepto exige que el reo asuma ciertas circunstancias a la
hora de cometer el asesinato.

- Primero, que haya tenido la intencién de cometer un asesinato (para ello, tiene que
haber intentado acabar con la vida de otra persona concurriendo alguna de las
circunstancias previstas en el articulo 139 CP).

- Segundo, tiene que haber intentado cometer tal asesinato asumiendo otra serie de
requisitos especiales que prevé el articulo 140 CP.

Asi, serian muchas las circunstancias que deberian quedar probadas para condenar
a alguien por delito de asesinato hipercualificado en grado de tentativa. Pero, si este delito
exige haber acabado con la vida de una persona dandose tales caracteristicas y en una
tentativa ni se ha llegado a acabar con la vida de esa persona, ¢la pena de prision de 20 a

49 Articulo 16 del Anteproyecto de 2012 de Ley Organica por la que se modifica la Ley Organica 10/1995,
de 23 de noviembre, del Codigo Penal.

S0 DEL CARPIO DELGADO, J.: “La pena de prisién permanente en el Anteproyecto de 2012 de reforma
del Codigo Penal”, en Diario la ley, N° 8004, Seccion Doctrina, Enero, 2013.
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30 afios no seria desproporcionada en relacion a la verdadera gravedad que ha supuesto
el hecho?

IV. LA PRISION PROVISIONAL COMO ELEMENTO PROCESAL QUE
PRESENTA DISCREPANCIA CON LA PENA DE PRISION
PERMANENTE REVISABLE

Otra dificultad que tiene el no haber definido el limite mé&ximo en la prision
permanente revisable, es la determinacion del tiempo que el supuesto acusado por este
tipo de pena privativa puede pasar en prision provisional.

La prision provisional, regulada en el Capitulo Ill del Titulo VI de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal (LeCrim.), es una medida consistente en la privacion de libertad
del investigado o encausado, que puede ser adoptada durante la tramitacién de un proceso
penal’.

De acuerdo con lo expresado en el articulo 504 de la LeCrim., la duracion de la
prision provisional no podré exceder de un afio si el delito tuviere sefialada pena privativa
de libertad igual o inferior a tres afios, o de dos afios si la pena privativa de libertad fuera
superior a tres afos. El presupuesto para que esto ocurra es que la prision provisional se
hubiera decretado con alguno de estos tres fines: asegurar la presencia del investigado en
el proceso cuando exista riesgo de fuga, evitar que el investigado pueda actuar contra los
bienes juridicos de la victima o evitar que el investigado cometa otros hechos delictivos.
Siguiendo con el articulo 504, observamos que la prision permanente revisable encaja en
el limite de dos afios establecido para los delitos castigados con pena privativa de libertad
superior a tres afos.

Cobra especial interés la Gltima mencidn que hace este articulo 504 en su apartado
segundo, diciendo que la prision provisional se podra alargar hasta el limite de la mitad
de la pena efectiva impuesta por la sentencia, cuando el investigado hubiese recurrido.
Pero, en la prision permanente revisable, es muy dificil calcular cuél es la mitad de la
pena, al no estar definida.

Es una problematica que ya se ha dado en la practica, en la Sentencia de la
Audiencia Provincial de Santa Cruz de Tenerife 89/2017, de 21 de marzo®?, que aborda
el caso de Sergio Diaz, ya que en el Fallo de la Sentencia, se hace referencia a la prision
provisional. Concretamente, dice lo siguiente: <<Para el cumplimiento de la pena
principal, procede abonarle el tiempo en que por esta causa haya estado privado de
libertad, siempre que no haya sido hecho efectivo en otro proceso, acordandose mantener
la situacidn de prision provisional para el acusado al amparo del articulo 504 de la Ley
de Enjuiciamiento Criminal que faculta para prorrogar la situacion de prision
provisional hasta la mitad de la pena impuesta, caso de ser recurrida la sentencia>>.

No consta en ninguna de las sentencias (ni en la de la Audiencia Provincial, ni en
la del Tribunal Supremo) el tiempo exacto en el que estuvo el condenado en prision

51Guia Juridica Wolters Kluwer
(https://guiasjuridicas.wolterskluwer.es/Content/Documento.aspx?params=H4sIAAAAAAAEAMtMShF

1 TAAAUNjcxNDtbLUoulLM DxblwMDCwNzAwWuQQGZapUt-
ckhlQaptWmJOcSoAuCEHdTUAAAA=WKE).

52 Sentencia de la Audiencia Provincial de Santa Cruz de Tenerife 89/2017, de 21 de marzo [Roj: 61/2018].
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provisional debido a los recursos interpuestos, pero, si que se observa como la Audiencia
Provincial aludio en su fallo al articulo 504 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, por lo
que puede deducirse con certeza de que hubo discrepancia a la hora de establecer ese
limite de mitad de la condena efectiva, por tratase de una condena a prision permanente
revisable y, que como mencionamos anteriormente, tal limite maximo no estéestipulado.

Para terminar este epigrafe, decir que la prision provisional no es el nico aspecto
alejado del Derecho Penal que ha encontrado conflicto con la pena de prision permanente
revisable. También existen otros aspectos penitenciarios y procesales que presentan
dificultad a la hora de ser aplicados en sujetos condenados a penas de prisién permanente
revisable, como es el caso del acceso a tercer grado®®, los permisos de salida®, la
suspension de la pena® y la libertad condicional®®. Pero, al no haber encontrado respuesta
a estos en las catorce sentencias analizadas, se escapa del objeto de mi trabajo y, por tanto,
no voy a tratarlo.

V. ¢:NECESIDAD DE LA PRISION PERMANENTE REVISABLE O ALARMA
SOCIAL EN LA GENESIS DE SU ELABORACION?

Muchos detractores de la aprobacion de la prision permanente revisable, como
FRANCISCO BLANCO y CABRERA GALEANO, creen que constituye una opcion de
politica legislativa asentada en el Derecho Comparado, y que ha sido tomada por el
legislador debido al contexto de alarma social ante crimenes mediaticos de extrema
gravedad, a pesar de la existencia de otras opciones politico-criminales eficaces®’.

Entre otros argumentos en contra de este tipo de pena privativa de libertad,
menciona la innecesaridad de la misma debido al bajo porcentaje de comision de este tipo
de delitos. Pareceria razonable que el Gobierno hubiera querido introducir este tipo de
pena privativa mas estricta, debido a un aumento notable de los delitos de esta naturaleza
y la insuficiencia de las penas que habia hasta el momento. Sin embargo, tal y como se
establece en el Informe del CGPJ, “Esparia, no destaca precisamente por la incidencia
de los delitos contra la vida humana independiente y, de ahi que la instauracion de la
PPR no parece que obedezca a la necesidad de poner freno, mediante un mayor grado
de disuasion penolégica, a una escalada desmesurada de esta clase de delitos” °8.

Para ello, hay que observar las estadisticas recogidas acerca de estos datos. En
primer lugar, vamos a coger la informacion estadistica que plasma la Secretaria General
de Instituciones Penitenciarias en sus estadisticas sobre la poblacién reclusa. Para poder
analizar el delito que nos ocupa y acorde con la referencia que nos da dicho érgano,
estudiamos los datos acerca de los delitos de homicidio y sus formas penados por la LO
10/1995, de 23 de noviembre, del Cédigo Penal ya que es la ley que estaba en vigor en

53CERVELLO DONDERIS, V.: “Prision permanente revisable II” en Gonzalez Cussac, J.L., “Comentarios
a la reforma del Codigo Penal de 2015. Actualizada con la correccion de errores (BOE 11 de junio de
2015), 2 Edicién”, p. 72.

% GALVEZ JIMENEZ, A.: “La aplicacion de la prision permanente revisable. Ex LO 1/2015, de 1 de julio”
en “Revista internacional de Doctrina y Jurisprudencia” Volumen 18, Mayo 2018, p.14-15.

SSTRAPERO BARREALES, M.A.: “El nuevo modelo de suspension de la ejecucion de las penas privativas
de la libertad” Madrid, 2017, pp. 470-472.

% CERVELLO DONDERIS, V.: “Prisién permanente...”, cit., p. 73"

S FRANCISCO, D. Y CABRERA, M., “La prisién permanente revisable: algunas notas.” Revista de la
Universidad Complutense de Madrid, diciembre, 2015, p. 10.

%8 Informe al Anteproyecto de 2012 de Ley Organica por la que se modifica la Ley Organica 10/1995, de
23 de noviembre, del Cédigo Penal, p. 44.
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las fechas que nos vamos a fijar. Cabe resaltar, que estas estadisticas no nos dan un reflejo
real de los delitos de asesinatos y, concretamente, de los especialmente graves, pero nos
sirve como primer marco de orientacion.

Nos fijamos en el escalon temporal que va del afio 2012 hasta el afio 2015, para
tener un antecedente estadistico de estos delitos a la reforma de 2015 del Cédigo Penal.

Poblacion reclusa penada por la LO10/1995

o wem s s
50.000 B
45.000
40.000
35.000
30.000
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10.000 3.589 3.707 3.846 3.892
5.000
0
Ao 2012 Afo 2013 Afo 2014 Ao 2015
I Totalidad delitos Homicidio y sus formas
----- Lineal (Totalidad delitos) Lineal (Homicidio y sus formas)

Ilustracion 1. Datos obtenidos de la Secretaria General de Instituciones Penitenciarias

Como podemos comprobar, el porcentaje de ocurrencia de estos delitos en los afios
gue nos ocupan, se mantiene ligeramente constante. Observandose unicamente un ligero
crecimiento de los mismos del afio 2012 al afio 2014. Sin embargo, si tenemos como
referencia de comparacion la totalidad de los delitos cometidos en todas sus categorias
delictivas, los condenados por delito de homicidio y sus formas, son una infima parte de la
misma.

Si hasta ahora, todas las condenas por delitos a los que se le ha aplicado la pena
de prision permanente revisable, estan relacionados con asesinatos (asesinato de un
menor, persona discapacitada, asesinato subsiguiente a delitos contra la libertad sexual y
pluriasesinatos) y atendiendo a estos datos, no son delitos que tengan mucha prevalencia
en Espafia, parece que la incorporacion de la prisién permanente revisable al Codigo Penal
en su reforma de 2015, ha sido motivada por la alarma social que genera estos crimenes
tan mediaticos y sensacionalistas.

VI. CONCLUSIONES

En base a lo analizado, observamos que la prision permanente revisable encuentra
numerosos problemas de aplicacidn préctica por la insuficiencia de aclaracion por parte
del legislador:

1) Enlos supuestos en los que la victima es un nifio de corta edad, anciano debilitado,
enfermo grave o persona invalida, puede producirse un solapamiento de los
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2)

3)

4)

5

6)

preceptos 140.1.1°y 22.1 del Cédigo Penal al ser las caracteristicas de los sujetos
pasivos coincidentes con ambos articulos y no estar claramente diferenciadas.

En la elaboracion del articulo 140.2 del Codigo Penal, el legislador comete el fallo
de no precisar el término muerte al que se refiere. Lo que lleva a sancionar por la
pena mas grave de todo el ordenamiento espariol, no solo delitos de asesinato, sino
también supuestos de homicidios (dolosos e imprudentes), por ser el Unico
presupuesto claramente definido que el sujeto activo sea un reo de asesinato
(asesinato que ha sido cometido con anterioridad a este nuevo homicidio).

Las tres objeciones a las que se enfrenta el articulo 140.1.2° del Codigo Penal. La
primera objecion, no existir una aclaracion por parte del legislador que permita
discriminar sin término de duda qué supuestos entran en la regulacién del articulo
140.1.2° CP (“que el asesinato fuera subsiguiente a un delito contra la libertad
sexual que el autor hubiera cometido sobre la victima”) y qué supuestos en el
articulo 139.1.4 CP (“el asesinato para facilitar la comisién de otro delito o para
evitar que se descubra”). La segunda objecidn, que castigue con la misma pena
toda clase de delitos contra la libertad sexual, cuando el Codigo Penal ya venia
haciendo distincion entre ellos (agresion sexual y abuso sexual), atribuyéndole una
pena diferente a cada uno. Y, la tercera objecion, la no alusion a los delitos
cometidos contra la indemnidad sexual, que deriva de la no adaptacion de la norma
a la sociedad actual.

La no importancia a las circunstancias que rodean al hecho a la hora de determinar
la culpabilidad del acusado, puesto que el legislador unicamente se ha planteado
la rebaja en un grado de la prision permanente revisable. Por tanto, en el resto de
casos en los que se realiza el hecho tipico que tiene como consecuencia la prision
permanente revisable, la pena serd la misma, independientemente del mayor o
menor reproche juridico penal que tenga. Una vez que se determina este tipo de
pena privativa de libertad, no hay ninguna variable que nos permita modificarla
hacia arriba y, hacia abajo, solo procederia si es para atenuarla en un grado (fuera
quedan los casos en los que proceda la rebaja de la pena en dos grados o en su
mitad inferior).

La desproporcionalidad de la pena que le atribuye al complice de un delito
castigado con pena de prision permanente revisable, por seguir el legislador una
linea tendente a pensar que el complice debia recibir un menor reproche penal
(plasméndolo asi en el delito de homicidio de tipo basico y de tipo agravado) y
apartdndose de esa linea de pensamiento cuando entra a regular el tipo
hiperagravado que aborda la pena de prision permanente revisable sin incluir
ninguna explicacion racional que lo justifique.

La dificultad que supone la apreciacion de la tentativa en los delitos castigados
con la pena de prisién permanente revisable, siendo esta dificultad mayor en el
caso de los asesinatos hipercualificados del articulo 140 del Codigo Penal.

La complejidad de determinar el tiempo que un acusado por prisién permanente

revisable puede pasar en prisién provisional, por ser una pena que no tiene
definido su limite maximo. Y otros aspectos penitenciarios y procesales, no
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tratados en este trabajo, que generan debate a la hora de aplicaros a este tipo de
pena privativa de libertad.

Todas estas claves que el parlamentario ha dejado sin resolver en manos de la
jurisprudencia, unidas a la poca prevalencia de este tipo de delitos en Esparia, me lleva a
concluir lo siguiente:

De un lado, que es mas que cuestionable la necesidad de haber introducido la pena
de prision permanente revisable, pues se ajusta mas a una alarma social®® (la tendencia
social es pensar que si se agravan las penas, disminuyen los delitos, cuando no es asi). El
legislador ya tenia a su disposicion los recursos penales suficientes como para condenar
por una pena grave sin necesidad de acudir a la pena de prision permanente revisable, que
por propia definicion, es incongruente (si algo es permanente significa que es definitivo
y, por tanto, no puede ser revisado). Entonces, si no es permanente, a lo mejor ya se tenian
todos los recursos que se necesitaban.

Y, de otro lado, que es una pena que realmente no ha sido meditada de forma
suficiente por el legislador (dandole a esta pena un tratamiento sesgado), teniendo como
consecuencia el perjuicio constante del reo. Esto se observa claramente, por la cantidad
de aspectos relevantes que obvia el legislador (vistos a lo largo del trabajo), teniendo que
ser la jurisprudencia quien intente poner solucion a los mismos.

%9 Anteproyecto de 2012 de Ley Organica por la que se modifica la Ley Organica 10/1995, de 23 de
noviembre, del Cddigo Penal, entre los motivos que generaron la creacion de la pena de prision permanente
revisable, menciona: “La necesidad de fortalecer la confianza en la administracion de justicia hace
necesario poner a su disposicion un sistema legal que garantice resoluciones judiciales previsibles que,
ademas, sean percibidas en la sociedad como justas .
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