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| Un andlisis critico de la actual aplicacion judicial de la prisidn permanente revisable

Gabriel Fernandez Garcia Revista Penal, n.° 44. - Julio 2019

Ficha técnica

Autor: Gabriel Fernandez Garcia
Tittle: A critical analysis of the current application of the reviewable permanent imprisonment in courts.
Adscripcion institucional: Universidad de Huelva

Sumario: 1. Consideraciones preliminares: la prision permanente revisable y la reaccion social como ratio legis de su
implantacion. 2. Los delitos que incorporan la prision permanente revisable. 3. La hipercualificacion del art. 140.1.1* CP
y su interrelacion con la alevosia y el abuso de superioridad. 3.1. Aproximacion a la problematica de las agravaciones
con razén en la vulnerabilidad e indefension de la victima. 3.2. Tratamiento jurisprudencial favorable a la posible con-
currencia de la alevosia con la hiperagravacion recogida en el art. 140.1.1% CP. A. Resoluciones en las que no se advierte
un posible bis in idem. B. Resoluciones en las que si se advierte un posible bis in idem. 3.3. Tratamiento jurisprudencial
desfavorable a la posible concurrencia de la alevosia con la hiperagravacion recogida en el art. 140.1.1* CP. 3.4. Trata-
miento jurisprudencial de un posible al asesinato basado en circunstancias distintas de la alevosia e hipercualificado por
el art. 140.1.1* CP. 4. La hipercualificacion por la muerte subsiguiente a un delito contra la libertad sexual. 5. Sobre la
aplicacion de una medida de seguridad correlativa a la prision permanente revisable. 6. Consideraciones finales.
Summary: 1. Preliminary considerations: the reviewable permanent imprisonment and social reaction as the ratio legis
of his implementation. 2. The offences that include the reviewable permanent imprisonment. 3. The aggravated offence
in article 140.1.1° of the Spanish Criminal Code and his interrelationship with the circumstances of treachery and abuse
of superiority. 3.1. An approach to the problems that arise on the aggravated circumstances bassed on the vulnerability
and helplessness of the victim. 3.2. Court opinions in favour of the compatibility of the treachery with the aggravated
circumstance included in Article 140.1.1* CP. A. Court sentences that don’t point a possible bis in idem. B. Court sen-
tences that point a possible bis in idem. 3.3. Court opinions about a murder qualified by circumstances other than the
treachery and aggravated by the Article 140.1.1* CP. 4. Qualified murder based on a death committed after a sexual
offence. 5. The application of a safety measure correlative to the reviewable permanent imprisonment. 6. Concluding
remarks.

Resumen: Este trabajo analiza los aspectos que se consideran mas relevantes en torno a la aplicacion judicial de la
novedosa prisién permanente revisable en Espafia. De tal modo, se esboza el marco normativo en el que se encuadra la
pena y las distintas y mas relevantes consideraciones que ha suscitado la doctrina frente a la misma, para posteriormente
desarrollar un repaso de los distintos procesos y resoluciones judiciales en los que se ha planteado la mentada sancion
y, eventualmente, aplicado. Se atendera especialmente a los supuestos que han generado mayores problemas interpreta-
tivos y a la posible aplicacién de una medida de seguridad de internamiento correlativa a esta pena.

Palabras clave: prision permanente revisable, aplicacion judicial de la prision permanente, asesinato agravado, alevo-
sia, abuso de superioridad, medida de seguridad permanente.

Abstract: This study analyzes the most relevant issues about the judicial application of the reviewable life imprison-
ment sentence in Spain, which was introduced in 2015 as a penalty officially called “reviewable permanent imprison-
ment”. We identify therefore the regulatory framework within which this penalty is included and the most important
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considerations about this subject explained by the legal scholarship. After that, we also gonna study the jurisprudence
that has considered and eventually imposed this penal sanction. We’re gonna pay special attention to the cases that have
brought more interpretive problems, and treat the possibility of applying a safety measure correlative to the reviewable

permanent imprisonment.

Key Words: Reviewable permanent imprisonment, judicial imposition of life sentence, qualified murder, treachery,

abuse of superiority, safety permanent measure.

Rec: 30-05-2019 Fav: 15-06-2019

1. Consideraciones preliminares: la prision permanen-
te revisable y la reaccion social como ratio legis de su
implantacion

La prisién permanente revisable es una pena privati-
va de libertad' que recae sobre delitos de excepcional
gravedad y que se caracteriza fundamentalmente por
una reclusion en prision del condenado que se extiende
de forma temporalmente indeterminada y por la posi-
bilidad de revision y excarcelacion que incorpora bajo
una serie de requisitos®. La propia nomenclatura de la
pena’, fijando que es “revisable”, hace referencia a que,
teoricamente, el juez podra revisar el régimen de eje-
cucion de la pena tras el transcurso de unos determina-
dos periodos de cumplimiento de la misma, de cara a
valorar el progreso a tercer grado del reo o bien de su
acceso a la libertad condicional®.

Desde que el grupo parlamentario popular imbricara
esta pena como una de las vigas maestras en su discur-
so politico-criminal, se suscitdé una importante discu-
sion juridica en cuanto a su idoneidad politico-criminal
y adecuacion constitucional, especialmente por cuan-
to comportaba una “duracion indeterminada (prision
permanente), si bien sujeta a un régimen de revision™,
cuando Espafia ya era uno de los paises con un acervo
de penas de prision mas severo del contexto Europeo
continental®. Esta sancion plantea posibles colisiones
respecto al principio de legalidad (art. 9.3 CE), la pro-
hibicién de tratos y penas inhumanas y degradantes
(art. 15 CE y 3 CEDH) y la orientacion reeducadora
y reinsertadora de las penas (art. 25.2 CE), entre otros
preceptos constitucionales’.

Buena parte de la doctrina juridico-penal se mani-
fiesta en términos fuertemente criticos respecto a esta

1 Vid. GARCIAALBERO, R.; TORRES ROSELL, N., “Art. 35", en QUINTERO OLIVARES, G. y MORALES PRATS, F., Comentarios
al Cédigo Penal Espaniol, Aranzadi, Cizur Menor (Navarra), 2016, p. 427.

2 Vid. CAMARAARROYO, S., Crénica y critica de la implementacion de la prision permanente revisable en la reforma penal espa-
fiola (2012-2015), Revista Aranzadi Doctrinal num.4/2016, parte Estudio, Editorial Aranzadi, S.A.U., Cizur Menor. 2016, p. 4).

3 Acusada de eufemistica por ciertos autores, alegando que busca el fraude de etiquetas dulcificando lo que supone la reintro-
duccién de una auténtica cadena perpetua, aun revisable, en nuestro pais (Vid., entre otros, LOPEZ PEREGRIN, C. “Mas motivos para
derogar la prision permanente revisable”, Revista electrénica de ciencia penal y criminologia, N° 20, 2018, pp. 7-8; GARCIAPEREZ, 0., “La
legitimidad de la prisién permanente revisable a la vista del estandar europeo y nacional”, Estudios Penales y Criminolégicos, vol. XXXVIII,
p. 414).

4 RUBIO LARA, P.A., Pena de prision permanente revisable: analisis doctrinal y jurisprudencial. Especial atencion a sus problemas
de constitucionalidad, Revista Aranzadi Doctrinal num. 3/2016 parte Estudio; Editorial Aranzadi, S.A.U., Cizur Menor. 2016, p. 5y ss.

5 El propio prelegislador emplea tales términos a modo de explicacion sobre esta institucion en el segundo apartado de la exposi-
cién de motivos del Anteproyecto de reforma del Cédigo penal de 16 de julio de 2012. Vid. CAMARA ARROYO, S., Crénica y (...) op. cit.,
pp. 7y ss.

6 En ese sentido, vid. ABEL SOUTO, M., “Cadena perpetua y delitos contra la comunidad internacional (arts. 605.1, 607 y 607 bis)”,
en GONZALEZ CUSSAC, J. L.; MATALLIN EVANGELIO, A. y GORRIZ ROYO, E., Comentarios a la reforma del cédigo penal de 2015,
Tirant lo Blanch, Valencia, 2015, pp. 1357-1366

7 Enrelacion a la inconstitucionalidad de la pena, vid. ARROYO ZAPATERO, L.; LASCURAIN SANCHEZ, J. A.; PEREZ MANZANO,
M. y RODRIGUEZ YAGUE, C., Contra la cadena perpetua, Ediciones de la Universidad de Castilla-La Mancha, Cuenca, 2016; CUERDA
RIEZU, A.; La cadena perpetua y las penas muy largas de prisién: por qué son inconstitucionales en Espafia, Atelier, Barcelona, 2011; RiOS
MARTIN, J. C., La prisién perpetua en Espafia. Razones de su ilegitimidad ética y de su inconstitucionalidad, Gakoa, San Sebastian, 2016;
CERVELLO DONDERIS, V., Prisién perpetua y de larga duracion: Régimen juridico de la prisién permanente revisable, Tirant lo Blanch,
Valencia, 2015; CAMARA ARROYO, S; FERNANDEZ BERMEJO, D., La prisién permanente revisable: el ocaso del humanismo penal
y penitenciario, Thomson Reuters Aranzadi, Cizur Menor (Navarra), 2016; MARTIN ARAGON, M. M., “La prision permanente revisable:
cronica de una derogacion anunciada” en Liber amicorum: estudios juridicos en homenaje al prof. Dr. Dr.h.c. Juan M. Terradillos Basoco,
Tirant lo Blanch, Valencia, 2018, pp. 448-452. Cabe destacar que GARCIA PEREZ, O., “La legitimidad” (...) op. cit., p. 455, asume una
postura interesante al entender que si el TC declara la constitucionalidad de la regulacion de la prision permanente revisable a la vista de lo
estipulado en la jurisprudencia del TEDH estaria infringiendo la clausula de no regresién prevista en el art. 53 de la Convencién Europea de
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sancion, razonando que choca algunos de estos dere-
chos y principios de indole constitucional, ademas de
su inadecuacion politico-criminal y contrariedad a los
distintos principios informadores del Derecho penal®.
También han mostrado su disconformidad en cuanto a
esta figura ciertas entidades de representacion de co-
lectivos de operadores juridicos con una gran repre-
sentatividad, como el Consejo General de la Abogacia
Espafiola o Jueces para la Democracia’.

Huérfana de un respaldo doctrinal mayoritario, en-
tendemos, sin embargo, que la implantacion prision

permanente revisable obedece a una maniobra politica
efectista del grupo parlamentario popular a ante una
efimera, pero virulenta alarma que se despierta en am-
plios sectores de la ciudadania ante la comision de los
mas graves delitos contra la vida y libertad e indem-
nidad sexuales'. Esta clase de hechos particularmente
escabrosos propician airadas demandas populares de
endurecimiento punitivo que, siendo esporadicas y de
dificil comprobacion respecto a si responden a una ma-
yoria social, se edifican en una vision sesgada y que no
se ajusta a la realidad empirica fenomeno criminal en

Derechos Humanos, pues emplearia el parametro convencional para reducir el ambito de proteccion de un derecho reconocido en nuestro
Derecho interno, como viene siendo la prohibicion de las penas indeterminadas por parte del TC espafiol.

8 En ese sentido, cabe destacar ARROYO ZAPATERO, L.; LASCURAIN SANCHEZ, J. A.; PEREZ MANZANO, M. y RODRIGUEZ
YAGUE, C., Contra la (...) op. cit., una obra colectiva en la que distintos autores de gran relevancia exponen a lo largo de sus numerosos
capitulos una vision especialmente critica de en cuanto a lo contraproducente de esta pena en términos constitucionales, juridico-penales
y criminoldgicos. En sentido critico respecto a la fase prelegislativa en torno a esta pena, vid. CAMARAARROYO, S. “Crénica y critica’(...)
op. cit., pp. 4-30; JUANATEY DORADO, C., “Politica criminal, reinsercion y prisién permanente revisable”, Anuario de derecho penal y
ciencias penales, VOL. XV, 2012; CANCIO MELIA, M., “La pena de cadena perpetua (‘prision permanente revisable’) en el Proyecto de
reforma del Cédigo Penal’, Diario La Ley, N° 8175, 2013

Denuncian la ilegitimidad material e inadecuacién politico-criminal de la pena, entre otros, CAMARA ARROYO, S., “La mas criminal
de las politicas: La revisién permanente de la prision, el asesinato del Titulo del homicidio, supresién de las faltas y blindaje politico (notas
criticas sobre la reforma penal en Espafa)’, La ley penal: revista de derecho penal, procesal y penitenciario, N° 116, 2015; DEL CARPIO
DELGADO, J., “La pena de prision permanente en el Anteproyecto de 2012 de reforma del Cédigo Penal”, Diario La ley, N° 8004, pp. 22-
24; ALVAREZ GARCIA F. J.; VENTURA PUSCHEL, A., “Delitos contra” (...) op. cit., pp. 317 y ss.; ABEL SOUTO, M. “Cadena perpetua’
(...) op. cit., pp. 1357-1366; SAEZ RODRIGUEZ, C. “Comentarios acerca del sistema de penas en la proyectada reforma del Cédigo
Penal espariol’, Indret: Revista para el Anélisis del Derecho, N°2, 2013, pp. 7 y ss; LOPEZ PEREGRIN, C. “Mas motivos” (...) op. cit.;
CARBONELL MATEU J. C. “Prisién permanente revisable | (art. 33 y 35)", en GONZALEZ CUSSAC, J. L.; MATALLIN EVANGELIO, A. y
GORRIZ ROYO, E. Comentarios a (...) op. cit., pp. 213 y ss; GARCIAARAN, M. Intervencion en la Comisién de Justicia del Congreso de
los Diputados el 18/02/2014, en las Comparecencias para informar en relacién con el proyecto de ley organica por la que se modifica la Ley
organica 10/1995, de 23 de noviembre, del Codigo Penal. http://www.congreso.es/public_oficiales/L10/CONG/DS/CO/DSCD-10-CO-503.
PDF#page=33 (Ultima visita en 24/05/2019); GIMBERNAT, E. Contra la prision permanente revisable, en EI Mundo, 29 de junio de 2018.
Otra palpable manifestacién del ostensible rechazo que en sede doctrinal (y en algunos casos también forense) ha suscitado esta pena
lo hallamos en el significativo texto emitido por el Grupo de Estudios de Politica Criminal, “Manifiesto contra la cadena perpetua”, http://
revistes.ub.edu/index.php/CriticaPenalPoder/article/viewFile/21839/23512 (ultima visita en 24/05/2019)

Afavor de la constitucionalidad y legitimidad politico-criminal de esta pena se manifiestan JAEN VALLEJO, M. y LUIS PERRINO PE-
REZ, A. La Reforma Penal de 2015, Dykinson, Espafia, 2015, pp. 21-34; NISTAL BURON, J. “¢ Es viable en nuestro ordenamiento juridico
la pena de ‘cadena perpetua’ como solucion para determinado tipo de delincuentes dificilmente reinsertables?”, La Ley penal, N° 68, 2010,
pp. 1-6; 0 RODRIGUEZ RAMOS, L. “; De verdad es pertinente derogar la prision perpetua revisable?”, en Voz Populi, 13/03/2018. También
admiten su constitucionalidad SERRANO GOMEZ, A. y SERRANO MAILLO, M. I. Constitucionalidad de la prision permanente revisable
y razones para su derogacion, DYKINSON, Madrid, 2017, mas reclaman su necesaria derogacion puesto que su regulaciéon conducira
indefectiblemente a internamientos vitalicios atendiendo a la tipologia de reos sobre la que se despliega. Ello se demuestra a lo largo del
ultimo capitulo de la obra (pp. 147-161), a raiz del analisis empirico de los perfiles penitenciarios de 21 sujetos sometidos a penas de prision
ininterrumpida entre 9 y 23 afios, determinandose que 18 de ellos, si hipotéticamente hubieran sido condenados a prisién permanente,
no cumplirian los requisitos establecidos para obtener la suspensién de la ejecucién de la pena y la libertad condicional, tras el enorme
deterioro psicosocial sufrido tras la larga reclusion.

9 “La Abogacia Espafiola reitera que la prisién permanente revisable es inconstitucional’, web del Consejo General de la Abo-
gacia Espafiola, 22 de enero de 2015 (https://www.abogacia.es/2015/01/22/la-abogacia-espanola-reitera-que-la-prision-permanente-re-
visable-es-inconstitucional/); “Comunicado JJpD contra la prision permanente revisable”, web de Jueces y Juezas para la Democracia,
7 de febrero de 2018 (http://www.juecesdemocracia.es/2018/02/07/comunicado-jjpd-la-prision-permanente-revisable/) (Ultima visita en
24/05/2019).

10 Se pueden sefialar como ejemplos paradigmaticos de ello mismo ciertos crimenes especialmente cruentos que escandalizaron a
la opinién publica en consideracion a la temprana edad o vulnerabilidad de las victimas, como el caso “Sandra.Palo” en 2003, “Marta del
Castillo” en 2009 o “Ruth y José” en 2011. Es especialmente relevante el caso del asesinato de Marta del Castillo puesto que conllevo fuer-
tes repercusiones politicas y legislativas. La reciente consecucion de casi dos millones de firmas para la repeticion de un proceso sobre los
hechos (1.885.000 a la fecha de redaccion de este trabajo) da fe de la trascendencia y crispacion social que todavia hoy, tras una década
de su comision, se ha conferido a estos hechos criminales. Vid. “Repeticion del juicio del caso Marta del Castillo”, en Change.org.
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Espaia, sino a un populismo punitivo muy rentable en
términos electorales!!.

Precisamente no existen datos que avalen la reforma,
puesto que la tasa de homicidios de Espafia'? es una de
las mas bajas de Europa'®. Los precursores de esta ins-
titucion penal apenas emprendieron una argumentacion
de fondo sobre la verdadera necesidad y encaje juri-
dico-constitucional de aquélla, deslizandose superficial
y elusivamente sobre el trascendente, complejo y deli-
cado debate'* que puede surgir en torno a incluir una
figura tan anémala en el sistema juridico y democratico
espafiol'®. Este exorbitante recurso al ius puniendi pa-
rece erigirse en el denostado proverbio “vox populi, vox

Dei”, con insolitas alusiones al “transcurso del tiempo
y las nuevas demandas sociales” en el preambulo de
la LO 1/2015 como razon reformadora'®. Mas algiin
parlamentario popular si reveld su auténtica naturaleza
retributiva'’, siendo ésta una filosofia inaceptable de un
Derecho penal propio de un Estado de Derecho!®.

Las prisas y oportunismo que impregnaron a la LO
1/2015, que fue sacada adelante por el grupo parla-
mentario popular, aprovechando su mayoria absoluta
por entonces y sin contar con ningln otro apoyo en la
oposicion (que recurrié conjuntamente la prision per-
manente al Tribunal Constitucional'®), acarrearon unas
importantes deficiencias no sélo en la fundamentacion

11 En ese sentido es muy revelador el analisis desmitificador de las creencias populares que efectia GIL GIL, A. Consecuencias
juridicas del delito, Dykinson, Madrid, 2018, pp. 625 y ss. Vid. también, en torno al populismo punitivo que impregna la promulgacion de
esta pena, MARTIN ARAGON, M. M., “La prision” (...) op. cit., pp. 443-448.

12 Estos descendieron sensiblemente en los afios precedentes a la reforma, alcanzando su punto mas bajo en 2014 con 0,65 ho-
micidios por cada 100.000 habitantes Fuente: Instituto Nacional de Estadistica, portal web. Grafico y tabla de elaboracién propia sobre
la evolucién de la tasa de homicidios en Espafia desde 2010 a 2017 a partir de datos del INE:https://drive.google.com/file/d/1gmYkYpM-
Tu_E8IGpisrZ5Iv6ERIOaxaBS/view?usp=sharing (Ultima visita en 24/05/2019).

13 Los ultimos datos ofrecidos por Eurostat, referidos a 2016, sitian a Espafia como el cuarto pais con menor tasa de homicidios por
100.000 habitantes, después de Eslovenia, Austria y Republica Checa. Vid. Intentional homicides, 2016 (police-recorded offences per 100
000 inhabitants). En 2015, el afio de la reforma, Espafia fue el pais de la Unién Europea con menos homicidios tras Austra. Eurostat, portal
web (Ultima visita en 23/05/2019).

14 Como ejemplo de esa vacuidad de su discurso politico ensalzador de esta pena por parte de los populares, el Ministro precursor
de la misma, Rafael Catala, declaraba: “Es sorprendente que atin hoy algunos de la izquierda quieran hacer ver que las Fuerzas de Se-
guridad, los jueces o los fiscales son los malos y los buenos los delincuentes” (“Catala lamenta que quieran confundir prisién permanente
revisable con cadena perpetua” en El Confidencial, 22/02/2015), o que la reforma es “propia de los tiempos actuales” (“El Congreso aprue-
ba el Cédigo Penal de la prisién permanente revisable con la oposicion en contra”, en El Mundo, 22/01/2015). Convenimos con CANCIO
MELIA, M. “La pena” (...) op. cit., p. 5, en que ello nos sittia ante una suerte de neolengua orwelliana que logra desplazar del foco publico
un debate sosegado y minucioso en pos de la “repeticiéon de meros esléganes”.

15 Como sefialan ORTS BERENGUER, E. y GONZALEZ CUSSAC, J. L. Compendio de derecho penal, Parte General, Tirant lo Blanch,
Valencia, 2017, pp. 464, es una pena ajena a nuestra tradicion. A partir del Codigo de 1928, en la etapa de la dictadura de Primo de Rivera, se
elimina la cadena perpetua del listado de penas imponibles, ademas de la reclusién a perpetuidad, no volviendo a ser reintroducida la prision a
perpetuidad en el ordenamiento espariol en el siglo XX. Ademas, sefiala CAMARAARROYO, S., Crénica y (...) op. cit., p. 4, que los Cddigos
penales decimondnicos (de 1822, 1848 y 1870 respectivamente) contemplaban sustantivamente penas de trabajos forzados o de reclusion
perpetuos, pero ello fue aliviado en la practica por su escasa imposicién o indultos obligatorios a partir de 30 afios de privacion de libertad.

16 No menos significativa es la referencia presente en el siguiente parrafo de ese preambulo: “La necesidad de fortalecer la confianza
en la Administracion de Justicia hace preciso poner a su disposicién un sistema legal que garantice resoluciones judiciales previsibles que,
ademas, sean percibidas en la sociedad como justas. Con esta finalidad, siguiendo el modelo de otros paises de nuestro entorno europeo,
se introduce la prisién permanente revisable para aquellos delitos de extrema gravedad, en los que los ciudadanos demandaban una pena
proporcional al hecho cometido”.

17 “La prision perpetua revisable es compatible con la Constitucion, es la que demanda una inmensa mayoria de la opinién publica
(...) El Grupo Parlamentario Popular quiere un sistema de penas, que podemos seguir trabajando juntos, en donde la retribucion —que es
su finalidad principal para nosotros, en efecto— signifique ni mas ni menos que aquello que recogia Cela en Pascual Duarte, que el que
la haga la pague. Con una prevencion general que significa que se sepa por todos que el que la hace la paga y una prevencion especial
que significa que sepan los terroristas, los violadores y los pederastas que causen muerte, que van a tener que arrepentirse cada dia de su
vida en la carcel’. Cfr. Diario de Sesiones del Congreso de los Diputados. Num. 146; 11 de marzo de 2010; intervencién de Trillo-Figueroa
Martinez-Conde, F. (Grupo parlamentario popular).

18 En contra de la finalidad retributiva de la pena, en tanto el Estado de Derecho no puede asumir una mentalidad vindicativa que
reproduzca la causacién de males iniciada con la comisién del delito como fin de la pena, contraria a su sentido preventivo, vid. ROXIN,
C.: Derecho penal: parte general, Civitas, Madrid, 2014, pp. 98 y ss. En ese sentido, consideramos que acierta DIEZ RIPOLLES, J. L. “El
abuso del sistema penal”, Revista electrénica de ciencia penal y criminologia, N° 19, 2017, p. 9, cuando expresa que las penas de prision
perpetuas son “un instrumento privilegiado para la exclusién social de los delincuentes mediante su directa segregacion de la sociedad”.

19 Se trata del Recurso de Inconstitucionalidad 3866-2015 interpuesto contra el sistema de prision permanente revisable, admitido
a tramite por el Pleno del Tribunal Constitucional el 27 de julio de 2015 (nota informativa N° 64/2015, Gabinete de Prensa del Tribunal
Constitucional).
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sustantiva de tales innovaciones en el Derecho positi-
vo, sino pronunciadas carencias técnicas. Precisamen-
te, en cuanto a la pena que ocupa a este trabajo, los
organos judiciales que han valorado su aplicabilidad no
han podido dejar de advertir la problematica regulacion
de ésta. Analizaremos algunas de sus implicaciones
que consideramos mas relevantes desde una postura
critica, advertidas las carencias politico-criminales y
de adecuacion constitucional que entrafia esta sancion.

2. Los delitos que incorporan la prision permanente
revisable

Durante la tramitacion parlamentaria de la reforma
penal del ano 2010, que culminaria con la promulga-
cion de la LO 5/2010, el grupo parlamentario popular
propone una enmienda tendente a incluir, por primera
vez, la prision perpetua revisable en ciertos casos® que
se ven radicalmente alterados en el posterior antepro-
yecto de reforma del Codigo penal de julio de 20122,
en donde se preveia solo para los “casos mds graves de
delincuencia terrorista”. Unos meses mas tarde, el 4 de
octubre de ese afio, se introducia un Anteproyecto de
reforma del Codigo penal conforme al que la mentada
pena quedaria configurada ex LO 1/2015%.

La mutabilidad relativa a los tipos en los que se pre-
vi6 la pena en las distintas fases sefialadas por parte
del grupo parlamentario popular es un claro sintoma

de la grave falta de fundamentacion politico-criminal
que avalaria una hipotética necesidad de refuerzo en
la intervencion punitiva conforme a los principios y
fundamentos que le son propios al Derecho penal®.
Sin embargo, estos cambios sobrevenidos de opinion
lege ferenda demuestran que este grupo asignaba una
gran importancia simbolica a la mera introduccion de
la pena en el sistema punitivo espaiiol, y no tanto a su
prevision respecto a unas concretas y meditadas moda-
lidades tipicas, lo cual deslegitima de forma importante
la necesariedad de esta figura®.

De tal modo, la LO 1/2015 prevé la imposicion im-
perativa de la prision permanente revisable, en primer
lugar, ante la comision de un asesinato hipercualifica-
do (art. 140), que lo sera cuando los hechos calificados
previamente como asesinato hubieran tenido como vic-
tima a un menor de 16 afios 0 una persona especialmen-
te vulnerable por su edad, enfermedad o discapacidad
fisica o mental (art. 140.1.1* CP)*; cuando el asesinato
sea subsiguiente a un delito contra la libertad sexual
sobre la victima (art. 140.1.2* CP)?; cuando se cometa
por quien perteneciere a un grupo u organizacion cri-
minal (art. 140.1.3* CP), o cuando el reo de asesinato
hubiera sido condenado por la muerte de mas de dos
personas (art. 140.2. CP)?".

También es castigado de tal modo el reo de homi-
cidio o asesinato con el que se diera muerte al Rey o

20 Concretamente en el delito de homicidio o asesinato efectuados en el marco de un genocidio (enmiendas 385 y 397), los de ho-
micidio subsiguiente a una violacién (enmienda 390), homicidio del Rey o de la Reina (enmienda 392) y el homicidio terrorista (enmienda
394). Congreso de los Diputados, serie A, nim. 52-9, de 18/03/2010. Enmiendas e indice de enmiendas al articulado. Vid. CANCIO MELIA,
M. “La pena de cadena perpetua (‘prision permanente revisable’) en el Proyecto de reforma del Cédigo Penal’, Diario La Ley, N° 8175,
2013, p. 5.

21 Anteproyecto de reforma del Cédigo penal de 16 de julio de 2012.

22 Proyecto de Ley Organica 121/000065, de 4 de octubre de 2013, por la que se modifica la Ley Organica 10/1995, de 23 de no-
viembre, del Cddigo Penal.

23 Este caracter de pena nacida de forma ad hoc se trata de disimular, a pesar de ello, haciendo un vano esfuerzo el creador por
ampliar el catalogo de delitos que la prevén e incluyendo en él a los reos de regicidio, de homicidio o asesinato de una persona interna-
cionalmente protegida, o de determinados delitos en el marco de la comision del de genocidio, en atencién al dafio adicional sobre bienes
juridicos supraindividuales que se produce en tales casos ademas del de la propia vida o integridad fisica en el caso concreto para tratar
de conservar cierta sistematicidad. Vid. ACALE SANCHEZ, M. “Apuntes sobre la inconstitucionalidad de la pena de prision permanente
revisable desde la perspectiva del Derecho penitenciario”, en ARROYO ZAPATERO, L.; LASCURAIN SANCHEZ, J. A.; PEREZ MANZANO,
M. y RODRIGUEZ YAGUE, C., Contra la (...) op. cit., p. 164. En el mismo sentido, vid, LOPEZ PEREGRIN, C. “Mas motivos’ (...) op. cit.,
p. 16.

24 Vid. CANCIO MELIA, M. “La pena’ (...) op. cit., p. 5. Iguaimente refuerza esta tesis la mencién ubicada en el preambulo de la LO
1/2015, en la que se expresaba que la finalidad de la introduccién de la prisién permanente fue la “necesidad de fortalecer la confianza en
la Administracién de Justicia” que hacia preciso “poner a su disposicion un sistema legal que garantice resoluciones judiciales previsibles
que, ademas, sean percibidas en la sociedad como justas”.

25 Vid., SUAREZ-MIRA RODRIGUEZ, C. “Del homicidio y sus formas”, en GONZALEZ CUSSAC, J. L.; MATALLIN EVANGELIO, A.
y GORRIZ ROYO, E. Comentarios a (...) op. cit. Para determinar la concurrencia de una discapacidad suficiente para determinar la aplica-
cion de esta hiperagravante, se habra de estar a lo dispuesto en el art. 25 CP; vid. CARBONELL MATEU, J. C., “Homicidios y sus formas”,
en GONZALEZ CUSSAC, J. L. y VIVES ANTON, T. S. Derecho penal. Parte especial, Tirant lo Blanch, Valencia, 2016, pp. 50-51.

26 Vid. MORALES PRATS, F. “Art. 140. Asesinato con concurrencia de varias causas”, en QUINTERO OLIVARES, G. y MORALES
PRATS, F. Comentarios al (...) op. cit., pp. 985y ss.

27 Vid. MORALES PRATS, F.; “Art. 140" (...) op. cit., p. 985y ss.
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Reina, Principe o Princesa de Asturias (art. 485.1 CP)*,
aun Jefe de Estado extranjero o persona internacional-
mente protegida por un Tratado que se halle en Espana
(art. 605.1 CP), ademas del autor de un delito de terro-
rismo que cause la muerte de una persona (art. 573 bis
CP)®. Por ultimo, esta sancion se recoge en los tipos
penales de homicidio o asesinato, agresiones sexuales
o lesiones graves de una persona en delitos de genoci-
dioy crimenes contra la humanidad (art. 607.1 y 607
bis.2.1° CP)*.

La aplicacion judicial de la prision permanente re-
visable se ve suscrita a desenvolverse respecto a las
tipologias delictivas que la prevén y que cuentan con
una efectiva incidencia practica, prodigandose en ca-
sos de asesinatos hiperagravados. A comienzos del mes
de mayo de 2019 se han producido ocho condenas en
primera instancia a la mentada sancion, aunque una de
ellas ya ha sido revocada por la STS 716/2018, de 17
enero de 2019, Pn. Palomo del Arco®’. Cinco de esas
ocho condenas lo han sido por la comision de los he-
chos del art. 140.1.1* CP (asesinato hipercualificado
por especial vulnerabilidad de la victima o su minoria
de 16 afios); tres de ellas por la de los hechos recogidos
en el art. 140.1.2* CP (comision del asesinato con pos-
terioridad a la de un delito contra la libertad sexual de
la victima). Partiendo de ello, mas que hacer un repaso
general de cada resolucion, abordaremos los aspectos
juridico-penales mas sensibles, merecedores de un es-
tudio sosegado para escudrifiar las soluciones técnicas
més apropiadas.

3. La hipercualificacion del art. 140.1.1* CP y su inte-
rrelacion con la alevosia y el abuso de susperioridad

3.1. Aproximacion a la problematica de las agravaciones
con razon en la vulnerabilidad e indefension de la victima

Hemos de recordar que las tres circunstancias que
prevé el art. 140.1 CP suponen no so6lo una hipercua-
lificacion del asesinato (cuya modalidad de agravacion
“simple” es la que fija el art. 139.2 referente a la con-
currencia de mas de una de sus circunstancias), sino
también una cualificacion del homicidio por la via del
art. 138.2.a) CP, que fija el castigo con la pena superior
en grado a la del homicidio en tipo basico. El legisla-
dor de 2015 no se sujeta a un criterio sistematico en
la tipificacion de los delitos de homicidio y asesinato,
desplegando una caodtica amalgama de agravaciones no
sujetas a un aumento progresivo, escalonado y razona-
ble del desvalor material conforme se desarrollan las
distintas figuras tipicas, siendo aplicables las hipera-
gravaciones del asesinato también sobre el tipo basico
de homicidio™®.

La circunstancia agravante especifica recogida en el
art. 140.1.1* CP opera cuando la victima sea menor de
dieciséis anos de edad, o se trate de una persona espe-
cialmente vulnerable por razon de su edad, enfermedad
o discapacidad. Esta circunstancia comparte el funda-
mento del injusto de la alevosia en su modalidad de
desvalimiento y de otra figura agravante que se des-
pliega concéntricamente respecto a este tipo de alevo-
sia pero ocupando un espacio de antijuridicidad mas

28 Vid. TAMARIT SUMALLA, J.M.; “Art. 485.1” en QUINTERO OLIVARES, G. y MORALES PRATS, F. Comentarios al (...) op. cit., p.
1206 y ss.

29 Vid. GARCIAALBERO, R.; “Art. 573 bis” QUINTERO OLIVARES, G. y MORALES PRATS, F. Comentarios al (...) op. cit, p. 985y
Ss.

30 Vid. CUERDAARNAU, M. L.; QUERALT JIMENEZ, J. J.; BORJA JIMENEZ, E.; CARBONELL MATEU, J.C.; Derecho penal. Parte
especial, Tirant, Valencia, 2016, p. 743; SERRANO GOMEZ, A.; MAILLO SERRANO, A.; SERRANO TARRAGA, M. D.; VAZQUEZ GON-
ZALEZ, C.; Curso de Derecho Penal, parte especial, Dykinson, Madrid, 2016, p. 915.

31 Debe tenerse en cuanto que en el momento de publicacién de este articulo pueden haberse producido mas condenas, pues en el
propio momento de su redaccidn existen juicios orales desarrollandose en los que las acusaciones solicitan la maxima pena prevista en el
ordenamiento espafiol, como el caso “Sara Feraru”, en el que se investiga la muerte violenta de una nifia de 4 afios en Valladolid (“Caso
Sara: La hora del jurado”, en eldiadevalladolid.com, 22/05/2019).

32 El Consejo General del Poder Judicial ya advirtié, en su “Informe al anteproyecto de Ley Organica por la que se modifica la Ley
Orgénica 10/1995, de 23 de noviembre, del Codigo penal’, de 13 de diciembre de 2012, en relacién al articulo 140.1 CP, que “Las cir-
cunstancias primera y tercera evidencian una tendencia al non bis in idem. En efecto, buena parte de los supuestos a los que se refiere
la primera menor de edad o persona especialmente vulnerable) terminaran en la alevosia en atencién a la construccién jurisprudencial de
la misma”. También en sentido critico frente a la tendencia a problemas interpretativos y concursales que se derivan de la reforma de los
delitos contra la vida, vid. MORALES PRATS, F. “Articulo 140" (...) op. cit., pp. 986-987; ALONSO ALAMO, M. “La Reforma del homicidio
doloso y del asesinato por LO 1/2015”, Cuadernos de politica criminal, N° 117, 2015, p. 19. Se trata de “una legislacién absolutamente
casuistica, anunciadora de problemas hermenéuticos y sin fin y conculcadora del principio de igualdad, pues textos confusos a lo tnico
que dan lugar es a resoluciones divergentes ante casos similares”; cfr. ALVAREZ GARCIAF. J.; VENTURA PUSCHEL, A. “Delitos contra
la vida humana independiente” en QUINTERO OLIVARES, G. Comentario a la reforma penal de 2015, Aranzadi Thompson, Cizur Menor
(Navarra), 2015, pp. 319. Ademas, se incorpora una figura desconocida en nuestra tradicion juridica como es el homicidio agravado, en un
estadio teéricamente anterior al asesinato, pero de dificil delimitacién respecto a éste. En ese sentido, vid. MORALES PRATS, F. “Articulo
138" (...) op. cit., pp. 986.
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limitado: el abuso de superioridad por desvalimiento
de la victima.

La alevosia cuenta con una definicion legal que en
el art. 22.1* CP, que estipula que concurre “cuando el
culpable comete cualquiera de los delitos contra las
personas empleando en la ejecucion medios, modos
o formas que tiendan directa o especialmente a ase-
gurarla, sin el riesgo que para su persona pudiera
proceder de la defensa por parte del ofendido”. Esta
agravante se fundamenta en la comision delictiva em-
pleando unos determinados medios en pos de tres ob-
jetivos: garantizar una mas segura ejecucion del delito,
suprimir cualquier accion defensiva por parte del sujeto
pasivo y evitar riesgos que de ella se derivaren para el
sujeto activo™®.

Numerosa jurisprudencia de la Sala segunda del Tri-
bunal Supremo ha desarrollado el contenido de esta
circunstancia, estimando la concurrencia de la alevosia
en todo supuesto en el que la practica de la agresion
evidencia la intencion de su autor de conectar el delito
eliminando toda posibilidad de defensa de la victima.,
En definitiva, la esencia de la antijuridicidad de la ale-

vosia se halla en la supresion total de las posibilidades
de defensa de la victima; o bien “en el aprovechamien-
to de una situacion de indefension cuyos origenes son
indiferentes”™. Por ello, la alevosia solo concurre cuan-
do la indefension de la victima es total.

Basandose en todo lo anterior, en esta jurispruden-
cia* se viene distinguiendo en las ultimas décadas, de
forma general, tres modalidades de alevosia: la “pro-
ditoria™’, la “sorpresiva’®, la de “desvalimiento”.
Ademas, ha venido reconociendo mas recientemente
una cuarta modalidad especial, la “convivencial”®. La
alevosia por desvalimiento es la modalidad que mas
concierne en este analisis, puesto que comparte un fun-
damento antijuridico comun al abuso de superioridad
y al de la cualificacion del art. 140.1.1* CP, en tanto la
esencia de estas circunstancias agravantes radica en el
aprovechamiento de una situacion de indefension dada
por circunstancias personales del ofendido.

Concretamente, la alevosia por desvalimiento con-
siste “en el aprovechamiento de una especial situacion
de desamparo de la victima, como acontece en los ca-
sos de nifios de corta edad, ancianos debilitados, enfer-

33 Cfr. QUINTERO OLIVARES, G. “Articulo 22”, en GOMEZ TOMILLO, M. y AGUADO CORREA, M. Comentarios précticos al Codigo
penal: Articulos 1-137, Aranzadi-Thomson Reuters, Navarra, 2015, p. 335.

34 Cabe mencionar al respecto la STS 719/2016 de 27 de septiembre, Pn. Berdugo Gédmez de la Torre, que se remite en su desarrollo
a otras resoluciones como las STSS 632/2011 de 28 de junio, Pn. Berdugo Gémez de la Torre; 599/2012 de 11 de julio, Pn. Berdugo Gémez
de la Torre. Vid. también STS 700/2018 de 9 enero, Pn. Lamela Diaz, que se remite igualmente a las STSS 155/2005 de 15 de febrero,
Pn. Juan Ramoén Berdugo y Gémez de la Torre, y 375/2005 de 6 de abril, Pn. Soriano Soriano. Estas sentencias desglosan una serie de
elementos cuya existencia se debe comprobar para poder aplicar la alevosia, a saber: i) Un elemento normativo, que marca que la alevosia
solo podra ser valorada respecto a delitos contra las personas; ii) Un elemento objetivo que incide en el “modus operandi”, requiriéndose
que el autor emplee en la ejecucién de los hechos medios, modos o formas objetivamente aptos para asegurarla mediante la supresion
de las posibilidades de defensa, sin ser suficiente el mero convencimiento subjetivo del autor respecto a su idoneidad; iii) Un elemento
subjetivo que exige que el dolo del sujeto activo del delito no sélo se proyecte sobre los medios, modos o formas empleados, sino también
sobre la aseguracion de la ejecucion y su orientacion a eliminar las posibilidades de defensa del ofendido, impidiendo conscientemente el
posible riesgo que suponga para su persona una eventual reaccién defensiva de aquél; iv) Un elemento cronolégico, requiriéndose que
la alevosia se simultanee con la comisién del delito (vid. QUINTERO OLIVARES, G. “Articulo 22” (...) op. cit., p. 336); v) Finalmente, una
perspectiva teleoldgica que prescribe la necesaria comprobacién de si en el caso concreto se produjo una situacion de completa indefen-
sion, siendo necesaria la apreciacién de un incremento de la antijuridicidad resultante de ese modus operandi conscientemente orientado
a las expuestas finalidades (STS 1866/2002 de 7 de noviembre, Pn. Colmenero Menéndez de Luarca F.J. 5°).

35 Cfr. STS. 178/2001 de 13 de febrero, Pn. Bacigalupo Zapater, F.J. Unico.

36 Vid. STSS 49/2004 de 22 de enero, Pn. Soriano Soriano; 541/2017 de 12 julio, Pn. Sanchez Melgar.

37 La alevosia “proditoria” es la que se da en situaciones en que el sujeto agresor permanece oculto y cae sobre la victima en un
momento y lugar que aquélla no espera (vid. STSS 246/2011 de 14 abril, Pn. Berdugo Gémez de la Torre; 177/2019 de 2 de abril, Pn.
Sanchez Melgar).

38 La alevosia subita o inopinada, llamada también “sorpresiva”, es aquella en la que el sujeto activo, aun a la vista o en presencia
de la victima, no descubre sus intenciones y aprovechando la confianza de aquélla acttia de forma imprevista, fulgurante y repentina, no
pudiendo el ofendido prepararse contra el ataque y reaccionar en consecuencia. La alevosia sorpresiva comprende una submodalidad
alevosa denominada “sobrevenida”, la cual cuenta con la particularidad de que en el momento del inicio de la accion delictiva no se haya
presente la agravante, pero en una secuencia posterior de la actuacion del actor, se reanuda el ataque aprovechando una indefension que
ha sobrevenido en el sujeto pasivo, que no podia esperar este nuevo ataque en funcion de las concretas circunstancias del hecho (vid.
STSS 178/2001 de 13 de febrero, Pn. Bacigalupo Zapater; 614/2003 de 24 de febrero de 2004, Pn. Ramos Gancedo; 37/2009 de 22 enero,
Pn. Colmenero Menéndez de Luarca, entre otras).

39 Esta se basa en la relacion de confianza previa desarrollada a partir de la convivencia que mantiene la victima con el ofensor,
generadora de una total despreocupacion y relajacion de los recursos defensivos de aquélla frente a un eventual ataque del agresor con-
viviente (vid. STSS 86/1998 de 15 de abril, Pn. Bacigalupo Zapater; 1284/2009 de 10 de diciembre, Pn. Marchena Gémez; 16/2012 de 20
de enero, Pn. Marchena Gémez; y 696/2018 de 26 de diciembre, Pn. Berdugo Gémez de la Torre).
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mos graves o personas invdlidas, o porque se hallaran
accidentalmente privadas de aptitud para defenderse:
persona dormida, drogada o ebria en la fase letdrgi-
ca o comatosa”™. Ante este tipo de situaciones, el alto
Tribunal viene estableciendo que se debe apreciar ne-
cesariamente la alevosia por desvalimiento*', puesto
que estamos ante victimas que cabria denominar como
seres “permanentemente” o “constitucionalmente” in-
defensos, empleando la nomenclatura tradicional de la
doctrina*.

Por otro lado, la concurrencia de la circunstancia
agravante de abuso de superioridad, seglin constatan
reiteradas sentencias®, se produce cuando en la ac-
cion delictiva se da una situacion de superioridad, que
consistird en un importante desequilibrio de fuerzas a
favor de la parte agresora frente al agredido y podra
derivar de cualquier circunstancia (ya sea preexistente
o creada por el agresor), comportando esa superiori-
dad una disminucion notable, aunque no total, en las

posibilidades de defensa del ofendido. Se requiere
igualmente un elemento subjetivo consistente en el
dolo del agente proyectado sobre el abuso de supe-
rioridad, conociendo éste esa situacion de desequili-
brio de fuerzas y aprovechandose de ella para una mas
facil realizacion del delito. Por ultimo debera cons-
tatarse un elemento normativo, descartandose que la
superioridad de la que se abusa no sea inherente a la
comision del delito*.

Pese a la incontestable homogeneidad entre la ale-
vosia y el abuso de superioridad®, el grado de inde-
fension es absoluto en cuanto a la alevosia, y notable
pero no completo en el abuso de superioridad, de-
nominado también “alevosia de segundo grado’
por ese fundamento comun pero contornos mas limi-
tados. Consiguientemente, la alevosia se despliega
concéntricamente y absorbe el espacio de antijuri-
dicidad del abuso de superioridad, por lo que es in-
compatible su concurrencia conjunta por razon de ne

40 Cfr. STSS 49/2004 de 22 de enero de 2004, Pn. Soriano Soriano (F.J. 1°). Vid. también STSS 703/2013 de 8 de octubre, Pn.
Berdugo Gémez de la Torre; 915/2012, de 15 de noviembre, Pn. Varela Castro; 1037/2013 de 27 de diciembre, Sanchez Melgar; 83/2015
de 13 de febrero, Pn. Granados Pérez; 231/2017 de 4 de abril, Pn. Soriano Soriano; 290/2017, de 24 de abril, Pn. Soriano Soriano.

41 Vid. SSTS 196/1995 de 4 diciembre, Pn. Martin Pallin; 462/1996 de 16 mayo, Pn. Montero Fernandez-Cid; 990/1999 de 19 junio,
Pn. Martin Carnivell; 185/2000 de 19 de febrero de 2001, Pn. Maraidn Chavarri.

42 Vid. ANTON ONECA, J. “El Cadigo penal de 1870, Anuario de derecho penal y ciencias penales, 23, 1970, p. 244; RODRIGUEZ
DEVESA, J. M. y SERRANO GOMEZ, A. Derecho penal espafiol, Dykinson, Madrid, 1994, pp. 727-728. No obstante, este automatismo en
la aplicacion de la agravante no ha resultado exento discusion y criticas doctrinales. Estas versan en se produce una expansion notable
del injusto de la alevosia que rebasa los términos de la conceptualizacién legal de la misma, que se limita a sefialar la seleccién de me-
dios, modos y formas por parte del autor. En el tenor literal del art. 22.12 CO se omite la referencia al aprovechamiento de circunstancias
previamente dadas como la inferioridad y desamparo de la victima, que no ha pretendido ni provocado el autor (vid. MUNOZ CONDE, F.
J. Derecho penal (...) op. cit., p. 42 y ss.), bastando su aprovechamiento “en cualquier momento” (STS 2389/2001 de 14 de diciembre, Pn.
Aparicio Calvo-Rubio, F.J. 6°). De ese modo se produce una interpretacion extensiva contra reo, siendo éste un mecanismo hermenéutico
invalido en el Derecho penal.

El propio Antdn Oneca, analizando el Cédigo penal de 1870, resaltaba que la concepcion ex lege de una alevosia basada exclusi-
vamente en los medios, modos o formas de la comisién excluiria de su @mbito de aplicacién, de forma impopular, los casos de agresién
sobre el “permanentemente indefenso”, sefialando a titulo ejemplificativo los casos del nifio o paralitico (cfr. ANTON ONECA, J. “El Cédigo”
(...) op. cit., p. 244). En el mismo sentido se pronunciaban Rodriguez Devesa y Serrano Gémez en el afio 1991 respecto al texto punitivo
vigente por entonces tras la reforma de 1983, entendiendo que no cabia la alevosia frente a una persona “nbaturalmente incapaz de de-
fenderse”, citando no obstante toda una jurisprudencia del Tribunal Supremo que se remontaba al siglo XIX y se extendia a lo largo del
XX aplicando la cualificacién sobre estos supuestos (cfr. RODRIGUEZ DEVESA, J. M. y SERRANO GOMEZ, A. Derecho penal espafiol,
Dykinson, Madrid, 1994, pp. 727-728).

Aunque la jurisprudencia dominante del Tribunal Supremo ha consagrado la alevosia por desvalimiento, existen resoluciones aisladas
como la STS 731/1988, de 9 de marzo de 1989, en la que Marino Santos, como ponente, rechaza la concurrencia de la alevosia al no
contemplar elemento tendencial alguno en ésta, pues argumenta que los autores “no emplean ningtin medio, modo o forma que tienda a
asegurar la muerte” del nifio enjuiciada (F. J. 1°).

43 Vid. SSTS 1157/2006 de 10 de enero, Pn. Saavedra Ruiz; 574/2007 de 30 de mayo, Sanchez Melgar; 973/2007 de 19 de noviem-
bre, Pn. Sanchez Melgar, 76/2009 de 4 de febrero, Pn. Ramos Gancedo, 479/2009 de 30 de abril, Pn. Marchena Gémez, 889/2009 de 15
de septiembre, Pn. Martinez Arrieta; y 1286/2014 de 5 de marzo, Pn. Saavedra Ruiz.

44 Esta inherencia podria darse, o bien por constituir uno de sus elementos tipicos, o bien porque el delito necesariamente tuviera
que realizarse asi.

45 Vid. STSS 1340/2000 de 25 de julio, Pn. Martin Pallin; 1458/2004 de 10 de diciembre, Pn. Martinez Arrieta; 600/2005 de 10 de
mayo, Pn. Soriano Soriano; 850/2007 de 18 de octubre, Pn. Marchena Gémez; 501/2014 de 18 de junio, Pn. Soriano Soriano.

46 Emplean la conceptualizacién del abuso de superioridad como “alevosia de segundo grado”, entre otras, las STSS 1390/2011 de
27 diciembre, Pn. Berdugo Goémez de la Torre; 922/2012 de 4 diciembre, Pn. Conde-Pumpido Tourén; o 863/2015 de 30 de diciembre, Pn.
Conde-Pumpido Tourén.
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bis in idem conforme a la jurisprudencia y doctrina
mayoritarias®’.

En este ambito, la LO 1/2015 desconoce el minu-
cioso desarrollo jurisprudencial del Tribunal Supremo
emitido sobre ello a propdsito de homicidios, puesto
que la edad en la que éste 6rgano sitia como gene-
ralizable la completa indefension de la victima es en
nifios de muy corta edad; generalmente menores hasta
la edad 3 o 4 aflos. La casuistica forense ha reconoci-
do la aplicacioén necesaria o automatica de la alevosia
por una indefension basada en la edad de la victima en
supuestos de un nifio de 3 meses*®, de 14 meses®, de
3 afios®, y de 4 afios®', mas ante casos de nifios de 10
aflos se ha venido aplicando la agravante de abuso de
superioridad®?. Entendemos que puede ser calificable
de irreflexivo y contrario al principio de lesividad y
proporcionalidad el establecimiento de una presun-
cion ex lege de la especial vulnerabilidad de cualquier
menor de 16 afios, prescindiendo de los margenes de
edades fijados por el Tribunal Supremo en atencion
casuistica al concurrente desarrollo psicofisico de la
victima en vinculacion con sus capacidades defensi-
vas que se ha referido®.

3.2. Tratamiento jurisprudencial favorable a la posible
concurrencia de la alevosia con la hiperagravacion reco-
gida en el art. 140.1.1° CP

Como ya se ha advertido, la regulacion de esta cir-
cunstancia hiperagravante entrafia una grave tenden-
cia a la generacion de problemas concursales, por su
superposicion descuidada sobre los espacios de anti-
juridicidad concéntricos y propios del abuso de supe-
rioridad y la alevosia. En tal sentido, los problemas
interpretativos que siembra la nueva regulacion del
asesinato tras la promulgacion de la LO 1/2015 son
advertidos por el Tribunal Supremo en distintas reso-
luciones emitidas tras la entrada en vigor de la norma,
como la STS 80/2017 de 10 de febrero, Pn. del Moral
Garcia*, la STS 102/2018 de 1 de marzo, Pn. del Mo-
ral Garcia®”, y especialmente en la STS 716/2018 de
16 de enero de 2019, Pn. Palomo del Arco, que es la
primera resolucion del alto Tribunal resolviendo un
recurso de casacion a proposito de la aplicabilidad de
la prisiéon permanente revisable (en ella se manifiesta
la existencia de “normas dosimétricas concursales”
en el ambito de los asesinatos hipercualificados, F.J.
40)56_

47 En el ambito doctrinal cabe destacar que defienden la incompatibilidad entre la alevosia y el abuso de superioridad, entre otros,
ANTON ONECA, J., Derecho penal, Akal, Madrid, 1986, p. 405; RODRIGUEZ DEVESA, J. M. y SERRANO GOMEZ, A., Derecho penal
espariol: parte especial, Dykinson, Madrid, 1995, p. 437; MUNOZ CONDE, F. J. y GARCIA ARAN, M., Derecho penal. Parte general (9°
ed.), Tirant lo Blanch, Valencia, 2015, p. 516; MUNOZ CONDE, F. J., Derecho penal: parte especial, Tirant lo Blanch, Valencia, 2017, p.
46; GOYENA HUERTA, J., “Articulo 22”, en GOMEZ TOMILLO, M. y AGUADO CORREA, M., Comentarios précticos al Codigo penal: Arti-
culos 1-137 (...) op. cit., pp. 339 y ss. También concibe esta incompatibilidad, en la inmensa mayoria de los casos, ARIAS EIBE, M. J. “La
circunstancia agravante de alevosia: estudio legal, dogmatico-penal y jurisprudencial”, Revista electronica de ciencia penal y criminologia,
N°7, 2005, pp. 26 y ss.

Respecto a la postura minoritaria, favorable a su posible coexistencia en una misma calificacion juridica, destaca CEREZO MIR, J.,
Curso de derecho penal espariol: parte general, Tomo I, Tecnos, Madrid, 2005, pp. 381-382, que aboga por una concepcion restrictiva de
la alevosia limitada a medios, modos o formas ejecutivos, dejando espacio para desvalorar independientemente las circunstancias per-
sonales de la victima. Precisamente este autor es conocedor de que “la opinién dominante considera, en cambio, que la alevosia implica
siempre un abuso de superioridad y que, por tanto, ambas circunstancias son incompatibles” (Cfr. CEREZO MIR, J. Curso de derecho
penal espafiol: parte general, Tomo II, Tecnos, Madrid, 2005, p. 382). Existen sentencias aisladas que avalan esa concurrencia conjunta de
las dos circunstancias; STSS 843/2002, de 13 de mayo, Pn. Méner Mufioz; 1340/2005, de 8 de noviembre, Pn. Granados Pérez.

48 Vid. STS 657/2008 de 24 de octubre, Pn. Marchena Gémez.

49 Vid. STS 978/2007 de 5 de noviembre, Pn. Garcia Pérez.

50 Vid. STS 772/2004 de 16 de junio, Pn. Martinez Arrieta.

51 Vid. STS 596/2006 de 28 de abril, Pn. Sanchez Melgar.

52 Vid. STSS 647/2013 de 16 de julio, Pn. Martinez Arrieta, y 888/2013 de 27 de noviembre, Pn. Monterde Ferrer.

53 Sin embargo, si deberan ser probadas, en orden a demostrar en la practica esa vulnerabilidad aquellas circunstancias cualifica-
doras como son la edad avanzada, enfermedad o discapacidad, sorprendiendo la divergencia ontolégica de las situaciones que iguala
normativamente el art. 140.1.12 CP, pues no se pueden entender como comparables, por ejemplo, la entidad de la vulnerabilidad de un
chico de 15 afos con la de una persona con tal demencia que apenas puede comprender y reaccionar ante estimulos externos.

54 Enla STS 80/2017, de 10 de febrero se advierte que “ciertamente el apartado 1.12 del articulo 140 suscita problemas de deslinde
con la alevosia” (F.J. 3°).

55 El alto Tribunal explicita en su STS 102/2018, de 1 de marzo, que “la nueva regulacion abre un semillero de problemas interpreta-
tivos que debera ir esclareciendo la jurisprudencia”.

56 No obstante, en materia de asesinatos regulados conforme a la LO 1/2015, cabe resefar que el alto Tribunal ya se pronuncié
anteriormente en casacion a través de la STS 102/2018, de 1 de marzo, aludiendo también los problemas concursales que generan las dis-
posiciones tratadas; “La nueva regulacién abre un semillero de problemas interpretativos que debera ir esclareciendo la jurisprudencia. Ya
han sido destacados por los primeros comentaristas que, en general, se muestran mas bien criticos con las modificaciones. La materia de
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a. Resoluciones en las que no se advierte un posible bis
in idem

La SAP de Pontevedra 42/2017 de 14 de julio fue la
primera que emitié una condena a prision permanente
revisable en Espaiia, y en el texto de la resolucion judi-
cial no advierte relacion concursal alguna entre los arts.
139.1.1* CPy 140.1.1* CP. El sujeto activo proporciond
farmacos depresores del sistema nervioso central a sus
dos hijas (de 4 y 9 afos respectivamente), buscando
dejarlas inermes para después asesinarlas utilizando
una sierra radial. Con ello, en la sentencia se expresa la
concurrencia de la modalidad alevosa por desvalimien-
to de las nifias. Sin embargo, con base en los hechos
probados descritos y tras declarar la naturaleza alevosa
de la agresion, se determina la aplicabilidad de la hipe-
ragravacion del art. 140.1.1* CP sin procurar una argu-
mentacion que justifique a mayores la concurrencia de
este segundo fundamento agravatorio, més alla de refe-
rir simplemente la minoria de 16 afios de las victimas®’.

La SAP de A Coruna 484/2018 de 16 de octubre se
pronuncia respecto a un caso en el que un padre mato
a su hijo de once afios golpeandolo con una pala en la
cabeza tras haberlo llevado a un lugar aislado y bos-
coso. La corta edad del niflo, y lo inhospito del lugar
que impedia a éste pedir cualquier ayuda, determinan
un elemento de importante desvalimiento que, sumado
al elemento sorpresivo consistente en que muy dificil-
mente la victima podia esperar el ataque letal de su pa-
dre, demuestran la absoluta indefension del sujeto pa-
sivo, determinando, en consecuencia, la concurrencia
de la alevosia. Hasta este punto, consideramos acertada
la valoracion judicial®®. Mas posteriormente se engarza
la concurrencia de la hiperagravacion del art. 140.1.1*
CP sin aducir mayores explicaciones mas alla de que
la edad de la victima es inferior a los 16 afios, lo cual
resulta sorprendente en términos del principio de lega-
lidad y culpabilidad en relacion con la tutela judicial
efectiva y la presuncion de inocencia. Precisamente en
este caso la defensa no mostrd su conformidad con las
acusaciones como si sucedi6 en el inicialmente citado.

En la SAP de Tenerife 10/2018, de 21 de marzo, se
estima la aplicabilidad de un asesinato hiperagrava-
do del art. 139.1.1* CP y 139.1.3* CP en relacion al
140.1.1* CP, en un supuesto en el que un joven ataca
sorpresiva y brutalmente con un cuchillo a un ancia-
no de 66 afios gravemente afectado a nivel psicomotriz
tras suftir un ictus. Se declara acreditada la circunstan-
cia de enseflamiento (la victima recibié multiples y ex-
tremas agresiones innecesarias per se para producir la
muerte) y la de alevosia, basando ésta basicamente en
el caracter sorpresivo de la agresion.

La especial vulnerabilidad de la victima ex art.
140.1.1* CP se fundamenta en la especial enfermedad y
discapacidad que sufria. Sin plantear el bis in idem, en
esta resolucion tanto la alevosia como la vulnerabilidad
relatadas se basan en perspectivas facticas que la reso-
lucion entiende distintas (la sorpresividad y la enferme-
dad de la victima, respectivamente), siendo empleada
esta argumentacion en otras sentencias para solventar
un posible bis in idem que si se advierte. Sin embargo,
la este razonamiento es rechazado por la STS 716/2018
de 17 de enero de 2019, como se tratara.

b. Resoluciones en las que si se advierte un posible bis
in idem

La SAP de Vitoria-Gasteiz 278/2018, de 25 de sep-
tiembre aborda, entre otras cuestiones, la calificacion
de un homicidio efectuado sobre una nifia de 17 meses
que fue arrojada de forma sorpresiva, seglin se consi-
dero probado, por la ventana, propiciando el impacto
contra el pavimento la muerte de la menor. Las acu-
saciones calificaron el hecho como asesinato hiper-
cualificado recogido en el art. 140.1.1* CP, solicitando
prision permanente revisable con base en ello; y la
defensa se mostré conforme con la calificacion tipica
y centro su estrategia en demostrar la inimputabilidad
del acusado.

En el texto de la resolucion judicial se determind la
subsuncion de la conducta enjuiciada en el art. 140.1.1%
CP y consiguientemente se impuso al autor de los he-
chos la prision permanente revisable. Es remarcable

concursos es precisamente uno de los apartados donde surgen con profusion cuestiones que se prestan a soluciones controvertidas” (F.J.
5°).

57 Opinamos que el principal motivo de este carencia de fundamentacién en torno al fundamento de la hiperagravacion radica en
la conformidad del acusado con la pena de prisién permanente revisable solicitada por las acusaciones. Ello pudo facilitar una sentencia
condenatoria sin ninguna presion de la defensa que, en su caso, determinara un extraordinario esfuerzo argumentativo por parte de la
magistrada ponente, Cid Guede. Un esfuerzo argumentativo que debiera haberse adentrado en las lindes de advertidos problemas en torno
al concurso de leyes y bis in idem y que hubieran dificultado una eventual sentencia condenatoria, pareciendo socialmente conveniente
la imposicién de la prisién permanente revisable por lo aberrante de los hechos enjuiciado y su gran visibilidad mediatica, que expuso el
profundo dolor suscitado en la madre de las nifias asesinadas reforzando un clamor social deseoso del maximo castigo.

58 Recordemos que, conforme a la jurisprudencia del Tribunal Supremo citada, el nifio de 11 afios se encuentra en una edad corta
pero no lo suficientemente limitada para que por si sola determine una indefension absoluta ante cualquier ataque de naturaleza personal,
aunque si notable. La concurrencia de otros elementos que agudicen la indefension, como aqui sucede, si pueden conllevar que ésta se
manifieste de forma total.
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que el ponente, Poncela Garcia, advierte la posible co-
lision con el principio ne bis in idem con motivo de
la doble agravacion, pero aborda este punto con un
pronunciamiento muy tangencial, explicando que “no
viene al caso tratar la cuestion (...) porque la defen-
sa esta de acuerdo con la calificacion del hecho como
asesinato de los articulos 139.1.1°y 140.1.1” (F.J. 6°).
Tras ello se determina que, al concurrir la alevosia en
su modalidad sorpresiva, es valido cualificar en un pri-
mer nivel al homicidio en asesinato a partir de la inde-
fension por el elemento sorpresivo, y la operatividad
de la segunda agravacion del art. 140.1.1* CP vendria
dada por la edad reducida del menor, no desvalorada
anteriormente. De tal forma entiende el ponente que se
cualifica doblemente conforme a dos “hechos diferen-
ciados” (F.J. 6°), descartandose la concurrencia del bis
in idem al haber identidad de sujeto y fundamento, mas
no del hecho desvalorado en cada una de las cualifica-
ciones.

La STS 80/2017 de 10 de febrero analiza tal proble-
matica a partir de un planteamiento del recurrente en
casacion en relacion a la doctrina jurisprudencial de la
alevosia del Tribunal Supremo que resulta, cuanto me-
nos, interesante®. El recurrente afirma que la modifica-
cion de los delitos de homicidio y asesinato que aco-
meti6 la LO 1/2015, que no modifica la configuracion
de la alevosia al menos positivamente, si lo haria de
forma “indirecta” con la introduccién de la agravante
del asesinato del art. 140.1.1* CP. Al coincidir el &mbito
de aplicacion de esta circunstancia agravatoria especi-
fica con la alevosia por desvalimiento, aquélla vendria
a afianzar legalmente la critica doctrinal formulada a
proposito de la creacion jurisprudencial de una moda-
lidad alevosia ante “seres constitucionalmente indefen-
sos” que, en contra del principio de legalidad, excedie-
ra a los contornos su expresa definicion positiva en el
art. 22.1 CP%, Se razona, con ello, que el espacio hasta
ahora asignado a la alevosia por desvalimiento queda-

ra conferido a la hipercualificacion de art. 140.1.1* CP
para que este precepto tenga un espacio propio y evitar
el bis in idem, quedando reservada la aplicacion de la
alevosia de forma estricta a las modalidades proditoria
y sorpresiva‘!.

Sin embargo, el alto Tribunal niega la viabilidad de
esta interpretacion y asevera que la alevosia por desva-
limiento es “pacificamente proclamada por la jurispru-
dencia” (F.J. 3°), reafirmando el mantenimiento de la
configuracion jurisprudencial de la alevosia efectuada
hasta el momento®, y descartando que la reforma pe-
nal de 2015 haya podido introducir salvedades en la
misma.

La resolucion continua explicando que, si bien se da
una fuerte tendencia al bis in idem en relacion a los
arts. 139.1.1* CP y 140.1.1* CP, no todos los casos de
victimas especialmente vulnerables o menores de 16
aflos representaran una indefension absoluta determi-
nante de alevosia®. En aquellos homicidios en que la
victima sea menor de 16 afos o vulnerable por su edad,
enfermedad o discapacidad, mas ello suponga so6lo una
notable indefension, y no absoluta, estaremos ante un
homicidio agravado conforme al art. 138.2 CP®. En los
supuestos en que estas circunstancias de vulnerabilidad
o minoria de edad determinan por si solas la alevosia,
explica el ponente, estaremos ante un asesinato ex
139.1.1* CP, incompatible con la hiperagravacion del
art. 140.1.1* CP por la prohibicion de bis in idem, al
ser las condiciones de la victima las que basan ya la
alevosia.

Sin embargo, tras ello se introduce un matiz relevan-
te en esta cuestion, determinando que “cuando a la ale-
vosia se superpongan circunstancias del apartado 1°
del art. 140.1 no contempladas para calificar el ataque
como alevoso serd posible la compatibilidad” (F.J. 3°).
Precisamente esta solucion es compartida por parte de
la doctrina®, y a titulo ejemplificativo, en la sentencia
se plantea un supuesto en que un menor de 15 afios es

59 Los hechos sobre los que se pronuncia fueron anteriores a la entrada en vigor de la LO 1/2015, pero la recurrente en casacién

interesa la aplicacion retroactiva de los efectos de esa Ley.
60 Vid. nota al pie 42.

61 Ademas de aquellos ataques en los que la victima, de por si indefensa, es elegida por el autor precisamente por la facilidad que

ello supone para la ejecucién de los hechos delictivos.

62 Vid. SSTS 178/2001 de 13 de febrero, Pn. Bacigalupo Zapater; 1890/2001 de 19 de octubre, Pn. Sanchez Melgar.

63 Si ello no fuera asi, el ponente, del Moral Garcia, entiende que la prevision del art. 138.2. a) CP de agravar un homicidio confor-
me al art. 140.1.12 CP no tendria razén de ser. Sin embargo, bajo nuestro criterio, demasiado benevolente con el creador de la norma,
presumiéndole un rigor técnico y sistematico en su labor que caben ser discutidos una vez que tenemos en cuenta los volubles criterios y
consignas que alimentaban la tratada reforma, su caracter cuasi improvisado y las dificultades interpretativas que a toda vista genera.

64 De forma favorable a esta interpretacion se pronunciaba MORALES PRATS, F., “Articulo 138" (...) op. cit., pp. 961-962. Estos
supuestos coinciden materialmente con los muy diversos casos que para hechos anteriores a la reforma de 2015 el Tribunal Supremo ha
empleado la agravacion de abuso de superioridad, como en las referidas STSS 647/2013 de 16 de julio, Pn. Martinez Arrieta, y 888/2013

de 27 de noviembre, Pn. Monterde Ferrer.

65 Vid. MUNOZ CONDE, F. J., Derecho penal. Parte especial {...) op. cit., pp. 54-55; SUAREZ-MIRA RODRIGUEZ, C., “Del homici-
dio” (...) op. cit., pp. 481-482; LOPEZ PEREGRIN, C., “Mas motivos” (...) op. cit., pp. 10-11; ALONSO ALAMO, M., “La Reforma” (...) op.

cit., pp. 34 y ss.
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acometido por la espalda, tomando del Moral Garcia
el mismo caso hipotético que, en explicacion de esta
interpretacion, expone Mufloz Conde en sus ultimos
manuales®. Alonso Alamo se muestra favorable a esta
argumentacion, siendo destacable que la autora halla el
fundamento antijuridico distinto a la mera alevosia (ex-
cluyente, por tanto, del bis in idem) en las circunstan-
cias agravantes del art. 140.1.1* CP, que seria la protec-
cion de un bien juridico que vendria a ser la “igualdad
real” que demanda una proteccion penal mas intensa de
estas personas en situacion de vulnerabilidad®’.

3.3. Tratamiento jurisprudencial desfavorable a la posi-
ble concurrencia de la alevosia con la hiperagravacion
recogida en el art. 140.1.1CP

La reciente STS 716/2018 de 17 de enero de 2019,
resolviendo un recurso de casacion en torno al caso ini-
cialmente tratado en la citada SAP de Tenerife 10/2018
y con recurso de apelacion desestimado por STSJ de
Las Palmas de Gran Canaria de 7 de junio de 2018, ha
determinado otra via interpretativa que difiere de las
anteriores. Cabe recordar que esta resolucion, como ya
se anticipd, es la primera que resuelve en casacion un
caso relativo a la aplicacion de la prision permanente
revisable ex art. 140.1.1% CP.

La STS 716/2018 sefala con atino que es criminolo-
gicamente frecuente la concurrencia factual de un ata-
que sorpresivo con la vulnerabilidad o desvalimiento
de la victima®. Pero, aunque venga conformada por
multiples factores, la indefension a desvalorar es sélo
una, con independencia del grado en que se presente.
El sustrato factico de la indefension queda consumido
con la apreciacion de la alevosia en cualquiera de sus
modalidades, ya concurran de forma individual o entre-
mezclada en su dimension féctica, o ante el pertinente
abuso de superioridad, puesto que la delimitacion de
tales conceptos no ha sido modificada en la reforma,
siendo la procuracion y aprovechamiento de la inde-
fension de la victima la esencia de su antijuridicidad
(F.J. 7°.

En esta resolucion se explicita que la especial vul-
nerabilidad de la victima por razén de su enfermedad
o discapacidad, “tal como resulta del contenido de la
resolucion recurrida, integraba de modo inescindible
Jjunto al ataque sorpresivo, la situacion de indefen-
sion que posibilito la estimacion de la circunstancia
de alevosia” (F.J. 7°). El magistrado ponente, Palomo
del Arco, explica igualmente que aun en caso de que
la modalidad de alevosia por desvalimiento pasara a
ser considerada abuso de superioridad, si concurriera
la muerte con alevosia proditoria o sorpresiva, no po-
dria aplicarse el art. 140.1.1* CP, pues ello requeriria de
dolo referido al conocimiento sobre la vulnerabilidad
de la victima®, y ese conocimiento ya es “ponderado,
valorado y sancionado con la cualificacion alevosa
(aunque se apellidara sorpresiva o proditoria), lo que
abocaria a una proscrita doble ponderacion” (F.J. 7°).
Ante ese mismo caso, pero sin darse el conocimiento
del autor respecto a la vulnerabilidad de la victima, no
concurriria dolo y no seria aplicable la hipercualifica-
cion.

La alevosia o el abuso de superioridad son circuns-
tancias agravantes que se entienden incompatibles en
cuanto a su concurrencia conjunta, conforme al criterio
jurisprudencial y doctrinal mayoritario’. No pueden
desgajarse en una calificacion juridica pretendiendo es-
calonar sucesivas agravaciones por cada variante facti-
ca en que se presenten, en tanto desvaloran una misma
perspectiva del injusto en cuanto a su bien juridico fun-
damentador (la vida, en estos casos), que es su mayor
debilidad ante un concreto grado de indefension de su
titular.

Puesto que el abuso de superioridad y la alevosia son
incompatibles, también lo son estas circunstancias con
la agravacion por vulnerabilidad de la victima del art.
140.1.1* CP, cuyo fundamento (un concreto grado de
indefension del bien juridico) es comun a aquéllas. Por
todo lo expuesto, y compartiendo el criterio del Tribu-
nal Supremo en la STS 716/2018, se puede concluir
que ningln asesinato alevoso podra ser hipercualifica-
do ex art. 140.1.1* CP sin incurrir en bis in idem’ . Si,

66 Cfr. MUNOZ CONDE, F. J., Derecho penal (...) op. cit., pp. 54-55

67 Cfr. ALONSO ALAMO, M. “La Reforma” (...) op. cit., p. 38.

68 Ello sucedia, por ejemplo, en el caso analizado en el de la SAP de Vitoria-Gasteiz 278/2018 de 25 de septiembre, en cuyos hechos
enjuiciados se conjugaban el elemento sorpresivo con el desvalimiento de la victima

69 Para que pueda concurrir la tipicidad de un asesinato ex art. 140.1.12, el autor debe conocer la edad del sujeto pasivo menor a los
16 afios, o su especial vulnerabilidad por enfermedad, edad o discapacidad (elemento cognitivo), y actuar en consecuencia de tal conoci-
miento (elemento volitivo). En caso de darse un demostrado desconocimiento del sujeto activo respecto a una de las concretas circunstan-
cias hipercualificantes del sujeto pasivo, estariamos en el error sobre el objeto de la accién, y no puede ser aplicable tal hipercualificaciéon.
En ese sentido, vid. ROXIN, C., Derecho penal (...) op. cit., p. 477; ARROYO ZAPATERO, L., “El tipo de injusto doloso”, en BERDUGO
GOMEZ DE LATORRE, |.; DEMETRIO CRESPO, E. y RODRIGUEZ YAGUE, A. 1., Curso de derecho penal, Experiencia, Barcelona, 2016,
pp. 188 y ss.

70 Vid. nota al pie 47.

71 En ese mismo sentido, vid. ALVAREZ GARCIAF. J.; VENTURA PUSCHEL, A., “Delitos contra” (...) op. cit., pp. 322-323; MORA-
LES PRATS, F. “Articulo 139" (...) op. cit., p. 976.
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en caso contrario, admitiéramos el canon interpretativo
de la doble desvaloracion juridica de la indefension
sobre la base de desgajar las vertientes facticas que la
fundamentan, nos situariamos ante una interpretacion
conducente a admitir, incluso con anterioridad a la LO
1/2015, un posible asesinato fundado en la alevosia
proditoria o sorpresiva (bajo la concepcion estricta re-
lativa al “empleo de medios””), y agravado a su vez
por la circunstancia abuso de superioridad genérica
(consistente en circunstancias que vienen dadas como
tal™).

Asumimos que la alevosia y el abuso de superiori-
dad, por cuanto comparten ese fundamento antijuridico
comun, se diferencian entre si desde un punto de vista
mas cuantitativo o de grado que cualitativo’™, debiendo
consumir solo una de las dos la indefension concreta
de los hechos especificos que se pretendan desvalorar.
La alevosia entrana un espacio de antijuridicidad que
se despliega concéntricamente respecto a al abuso de
superioridad, pero con un “radio mas amplio™” en tan-
to comporta la absoluta y no parcial eliminacion de las
posibilidades de reaccion defensiva del ofendido. Si el
intérprete se decantaba por este razonamiento de forma
previa a la promulgacion de la LO 1/2015, defendemos
que el enmarafiamiento legislativo no puede conducirle
a la pendiente resbaladiza del bis in idem que la actual
regulacion propicia.

3.4. Tratamiento jurisprudencial de un posible al asesi-
nato basado en circunstancias distintas de la alevosia e
hipercualificado por el art. 140.1.1° CP.

La SAP de Guadalajara 3/2018, de 15 de noviembre,
tratando tal problematica, discurre en una linea similar
a la del “doble fundamento” que admitiria la hipercua-

lificacion del art. 140.1.1* CP sobre un asesinato per se
alevoso. En este caso se declara un asesinato fundado
en la alevosia y efectuado sobre un adulto, y dos delitos
de asesinato con enseflamiento y victima especialmente
vulnerable en atencion a la edad ex art. 140.1.1°CP, que
a su vez facultan la aplicacion del art. 140.2 CP (“al reo
de asesinato que hubiera sido condenado por la muerte
de mas de dos personas se le impondra una pena de
prision permanente revisable”).

En lo que atafie a cada uno de los asesinatos de los
menores, en el texto de la resolucion se indica que si la
muerte del menor se hubiera producido concurriendo
Unicamente esa alevosia por desvalimiento, solo cabria
aplicar el art. 139.1.1* CP y no el apartado primero del
art. 140.1 CP, pues ello supondria una doble desvalo-
racion vulneradora del ne bis in idem. Sin embargo, al
concurrir también el ensefiamiento, la ponente, Mayor
Rodrigo, contempla un concurso aparente de leyes en-
tre el asesinato agravado ex art. 139.2 CP por concurrir
dos circunstancias cualificantes, y el asesinato hipera-
gravado del art. 140.1.1* CP. La magistrada considera
que rige el principio de alternatividad (art. 8.4 CP), de-
biéndose optar por la pena mas grave, la prision perma-
nente revisable’.

Teniendo en cuenta todo ello, resulta palpable el
contrasentido sistematico y penologico que se da, por
ejemplo, en los supuestos en que se matara por pre-
cio siendo la victima menor de 16 afios pero no cons-
titucionalmente indefensa, en tanto estariamos ante un
asesinato hipercualificado y consiguientemente punido
con prision perpetua revisable’, y sin embargo nos si-
tuariamos ante un asesinato agravado ex art. 139.2 CP
penado con 20 afios y un dia de prision a 25 afios en
aquellos casos en que se matara por precio a un bebé de
pocos meses, 0 en cualquier otro caso de concurrencia

72 En relacion a esa delimitacion estricta entre la alevosia constitutiva de asesinato y el abuso de superioridad genérico que agrava
el homicidio, es (til el cuadro que figura en GOMEZ RIVERO, M. C., Nociones fundamentales de derecho penal, Tecnos, Madrid, 2015, p.
40.

73 Vid. GOMEZ RIVERO, M. C., Nociones fundamentales (...) op. cit., p. 40.

74 En ese mismo sentido, vid. PRATS CANUT, J.M.: en QUINTERO OLIVARES, G., Comentarios al Nuevo Cédigo Penal, Aranzadi,
Pamplona, 1996, p. 224; GOYENA HUERTA, J., “Articulo 22", en GOMEZ TOMILLO, M. y AGUADO CORREA, M. Comentarios practicos
al Cédigo penal: Articulos 1-137 (...) op. cit., p. 344.

75 Empleo la acertada e ilustrativa expresion que respecto a estos elementos plasmd ANTON ONECA, J., Derecho penal (...) op. cit.,
p. 405.

76 ALVAREZ GARCIAF. J.; VENTURA PUSCHEL, A. “Delitos contra’ (...) op. cit., pp. 322-323; y MORALES PRATS, F. “Articulo 139"
(...) op. cit., p. 976, ya avalaron este razonamiento, explicando que en estos casos, al no subsumirse en la alevosia, seria plenamente
aplicable el asesinato hipercualificado al no entrar en colision la hiperagravacién con un fundamento agravatorio ya penado como sucede,
paradéjicamente, con la alevosia por desvalimiento referida a los “seres constitucionalmente indefensos”. También sefiala lo propio Goyena
Huerta, apuntando ilustrativamente que “para evitar la vulneracién del principio ne bis in idem, es necesario que esa enfermedad o discapa-
cidad no genere una situacion de indefension”, cfr. GOYENA HUERTA, J. “Articulo 140", en GOMEZ TOMILLO, M. y BLANCO CORDERO,
|. Comentarios practicos al Cédigo penal: Articulos 138-233, Aranzadi-Thomson Reuters, Navarra, 2015. p. 62

77 Un supuesto especifico que muestra los problemas que siembra el legislador en esta regulacién pudiera ser el de un sicario al que
se la habia encargado matar, bajo contraprestaciéon econémica, a un adolescente de 15 afios experto en artes marciales, que desbarata la
accion sorpresiva de aquél y tiene una encarnada pelea, sucumbiendo el sujeto pasivo ante el activo sélo al final del lance.
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de la alevosia con el resto de circunstancias del asesi-
nato’®.

Sin embargo, el magistrado Palomo del Arco, como
ponente de la ya referida STS 716/2018, también aclara
acertadamente esta problematica concursal descartan-
do la aplicacion de un asesinato basado exclusivamente
en una circunstancia distinta de la alevosia e hipercua-
lificado ex art. 140.1.1* CP conforme al principio de
alternatividad. Para ello da cuatro razones en el sép-
timo y ultimo fundamento juridico de la sentencia: la
primera de ellas se fundamenta en que el art. 139.2 CP,
cualificador del asesinato en que concurran mas de una
de sus circunstancias constitutivas, desplazara la apli-
cacion del art. 140.1.1* CP con motivo del principio de
especialidad, cuya observancia es prioritaria respecto a
los otros criterios que recoge el art. 8 CP”,

El segundo motivo aboga por considerar la configu-
racion del precepto en que se recogen las circunstancias
determinantes del asesinato como una “estructura de
tipos mixto alternativos”, de tal forma que tanto si se
realiza una de las modalidades de comision prevista
como varias o todas se estaria ante una unidad tipica, y
no seria posible escindir ninguna de las circunstancias
cualificantes, de tal suerte que una sola cualificard y el
resto se ponderara autonomamente cual hipercualifi-
cacion. El tercero de los argumentos estriba en que el
sistema de cualificacion desplegado sobre los delitos
contra la vida independiente es “escalonado”, de tal
forma que solo agotado el escalafon cualificador sera
posible pasar a las hipercualificaciones.

La ultima razon, que Palomo del Arco considera la
mas esencial y nosotros mas acertada, se fundamenta
en que la especial situacion de vulnerabilidad con base
en las diversas modalidades admitidas y en considera-
cion al caso tratado, no abarca todo el injusto de alevo-
sia por no conllevar por si sola la situacion de indefen-
sion. De tal forma, la STS 716/2018 deja sin efecto en
el pertinente caso la hiperagravacion ex art. 140.1.1* CP
que se habia apreciado en la SAP de Tenerife 10/2018
y confirmada por STSJ de Las Palmas de Gran Canaria
de 7 de junio de 2018, estableciendo la aplicabilidad
del art. 139.2 al concurrir alevosia y ensafiamiento.

4. La hipercualificacién por la muerte subsiguiente a
un delito contra la libertad sexual

La hipercualificacion que contempla el art. 140.1.2*
radica en la comision de un delito contra la libertad se-
xual (aqui entendemos comprehendidos por sistemati-
cidad también los delitos contra la indemnidad sexual
por cuanto el sujeto pasivo sea menor de 16 afios*’) de
forma previa a un asesinato. Es reprochable la enorme
indeterminacion y desajuste con el principio de pro-
porcionalidad que se produce a través de la mencidén
genérica relativa a cualquier delito contra la libertad se-
xual, abarcando conductas muy heterogéneas y de muy
diversa gravedad y excluyendo otros delitos contra bie-
nes juridicos individuales sin un criterio demasiado cla-
ro®!. Tampoco existen datos empiricos que avalen una
proliferacion de homicidios o asesinatos subsiguientes
a una agresion sexual®?.

Por un lado, conforme a este precepto se suscita la
cuestion de la temporalidad de las acciones delictivas
a analizar, surgiendo la duda relativa a en qué casos
estaremos ante dos hechos considerados como accio-
nes separables juridicamente a través del concurso real
y calificables conforme al art. 140.1.2* CP, o cuéndo
estaremos ante un solo hecho con relevancia penal en
el que se integra tanto un delito contra la libertad se-
xual como un delito de asesinato, dandose un concurso
ideal.

Ejemplo de ello ultimo fue un caso en el que la fis-
calia pidié en primera instancia la aplicacion de esta
hipercualificacion se plante6 en la SAP de Sevilla de
6 de junio de 2017, confirmada en apelacion por la
STSJ de Andalucia de 12 de diciembre de 2017, pero
modificada en casacion por la STS 472/2018 de 17 de
octubre, Pn. Colmenero Menéndez de Luarca. En este
supuesto, el sujeto activo habia realizado unos actos
extremos sobre una victima indefensa que habia inge-
rido una cantidad alta de narcéticos que se subsumian
tipo agravado de agresion sexual hipercualificado, con-
sistente en violacion ex art. 180.1 (en sus circunstancias
1%, 3* y 5%). Pero, a la vez, la brutalidad de esos actos
habia ocasionado la muerte por las fuertes hemorragias

78 En sen}ido critico respecto a la incoherencia valorativa de punir con mayor peso indefensiones relativas que absolutas, vid. SE-
RRANO GONZALEZ DE MURILLO, J.L., “Personas especialmente vulnerables y personas indefensas en los delitos contra la vida huma-

na’, Revista Penal, n° 43, 2019, p. 169.

79 En ese sentido, vid. QUINTERO OLIVARES, G., “Art. 8" QUINTERO OLIVARES, G. y MORALES PRATS, F. Comentarios al (...)

op. cit., pp. 104-105.

80 En ese sentido, vid. MUNOZ CONDE, F. J., Derecho penal: parte especial (...) op. cit., p. 55.

81 En opinién de SUAREZ-MIRA RODRIGUEZ, C., “Del homicidio” y sus formas” (...) op. cit., pp. 470-471, si la razén politico-cri-
minal que subyace a esta hipercualificacién era desincentivar el homicidio posterior a la agresion sexual para asi evitar la identificacion
del responsable, deberian haberse incluido otros supuestos en que las victimas de cada uno de los delitos sean diferentes pero se hallen
vinculadas, como la violacién de un menor o incapaz que no pudieran identificar al agresor seguida del posterior homicidio de un eventual
testigo de la primera accion delictiva que si pudiera identificar al agresor

82 Asilo atestigua el “Informe nacional sobre el homicidio en Espafna” (Ministerio del Interior, 2018), sefialando que sélo en el 3,95%
de los homicidios analizados tenia algiin componente sexual.
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que produjeron los mismos, con lo que se planteaba un
concurso ideal de delitos.

La SAP de Sevilla aplic6 un concurso real califican-
do separadamente un delito de agresiones sexuales hi-
peragravado y otro de asesinato, entendiendo que no
cabia la apreciacion del art. 140.2 CP por motivos de
tipicidad, en tanto fue solo una accion unitaria (las pe-
netraciones tipicas de violacién que a su vez causaron
heridas mortales) la que produjo el resultado antijuri-
dico contra la libertad sexual y contra la vida, siendo
la agresion sexual y homicida coetaneas y no subse-
cuentes entre si (F.J. 10°)*. Por otro lado, el 6rgano vio
inaplicable el art. 140.2 también por motivos de bis in
idem, al desvalorarse ya la accion contra la libertad se-
xual con identidad de sujeto, accion y fundamento ex
art. 180.1 CP.

EI TS, conociendo el caso en casacion, aplica acerta-
damente el concurso ideal negando la operatividad del
real, puesto que, aunque la conducta a valorar atacara
a dos bienes juridicos individualizables y distintos (la
libertad sexual y la vida), pero a través de un solo he-
cho unitariamente considerado conforme al art. 77 CP,
pues estamos ante distintas acciones, pero ubicadas en
un mismo espacio temporal y oportunidad tinica (STS
125/2018 de 15 de marzo, Pn. Berdugo Gémez de la
Torre). Con base en ello, entendemos que para que
pueda ser aplicable la cualificacion estudiada, debera
considerarse concluida la accion tipica vulneradora de
la libertad sexual antes del inicio de la homicida.

El primer caso por el que se impone una pena de pri-
sion permanente revisable con motivo de la comision
de los hechos tipificados en el art. 140.1.2* CP fue el
resuelto en la SAP de Almeria 122/2019 de 25 de mar-
70. Aqui se enjuiciaba la conducta de un hombre que
entrd en casa de su exnovia durante la madrugada, y se
abalanz6 sobre esta mientras dormia, penetrandola va-
ginalmente a pesar de su fuerte oposicion. Tras ello le
infligié numerosas pufialadas por todo el cuerpo, cuan-
tificadas en mas de 100, para finalmente acabar con su
vida a través de profundos cortes en el cuello.

En este supuesto se declar6 la concurrencia de un de-
lito de agresion sexual en su modalidad de violacion del

art. 179 CP agravada por la circunstancia 1* y 5* del art.
180 CP, y de un asesinato a partir de las circunstancias
de alevosia en su modalidad sorpresiva®, ensafiamien-
to®, y por la actuacion dirigida a ocultar el delito previo
(en este caso la agresion sexual)®®. La comprobacion
empirica de que los ataques constitutivos del asesinato
ocurrieron con posterioridad a la agresion sexual abre
paso a la aplicabilidad del art. 140.1.2* CP sin proble-
mas interpretativos de la indole de los que genera el an-
terior epigrafe, mas alla del desatino politico-criminal y
constitucional que comporta esta pena, como comparte
la doctrina mayoritaria referida inicialmente.

La SAP de Barcelona 7/2019 de 4 de marzo, aborda
un caso en el que el un hombre efectud acceso carnal
por via oral y vaginal a una mujer que se encontraba
inconsciente a consecuencia del consumo de alcohol
y estupefacientes en una fiesta que habian celebrado
en casa del ofensor, y por ello carecia de capacidad de
oponer resistencia. Tras ello, continuando inconsciente
el sujeto pasivo, procedio el autor de los hechos a es-
trangular a la victima, causdndole la muerte. El ataque
de naturaleza sexual es calificado como un delito de
abuso sexual conforme a los apartados 17, 2* y 4* del
art. 181 CP, la produccion de la muerte como un ase-
sinato con la circunstancia de alevosia sorpresiva y de
desvalimiento ex art.139.1.1* CP. La primera circuns-
tancia es fundamentada en la confianza que tenia la vic-
tima en estar a salvo en casa de su amigo, no esperando
el estrangulamiento en ningun caso, y la segunda en el
estado letargico a causa del consumo de drogas, que la
privo de posibilidades de defensa. La posterioridad del
asesinato respecto al abuso sexual da paso a la aplica-
cion del art. 140.1.2* CP también en esta ocasion.

La SAP de Sevilla 6/2019 de 22 de abril es la ul-
tima resolucion judicial condenatoria al cumplimien-
to de esta pena que, ya alcanzando el ecuador del afio
2019, se ha emitido. En este caso, un hombre aborda
por sorpresa a una mujer en torno a las 8 de la mafana
de forma sorpresiva y empleando la fuerza y un arma
blanca para obligar a la victima a mantener relaciones
sexuales con €él. Tras comprobar que no podia mante-
nerlas, dada la oposicion que ésta estaba presentando,

83 ALVAREZ GARCIAF. J.; VENTURA PUSCHEL, A. “Delitos contra” (...) op. cit., pp. 322-323, ya criticaron con acierto que hubiera
resultado mas coherente, bajo la l6gica que emplea el legislador construir una agravacion por homicidio “acompariante” al delito sexual de
que se trate, puesto que con la actual redaccion (y como sucede en el caso citado que sucedié posteriormente a la emisién de esta critica
doctrinal) no reciben, inexplicablemente, esa agravacion las conductas homicidas coincidentes en el tiempo con las atentatorias sexuales.

84 Ello es asi conforme a la naturaleza del ataque, insospechado por la victima, que se encontraba durmiendo, y el medio potencial-
mente letal del cuchillo que neutralizaba las posibilidades defensivas de la victima a la vez que aseguraba el resultado mortal de la accién.

85 Taly como se relata en el F.J. 8°, “el acusado causé un prolongado sufrimiento a Antonia como consecuencia de las numerosas
heridas que le infligi6, entre ellas 19 heridas cortantes en los miembros superiores’.

86 Es interesante resefiar que se cita una explicacion del fundamento de esta novedosa circunstancia del asesinato introducida por
la LO 1/2015 que ilustra la citada STS 102/2018 de 1 de marzo, Pn. del Moral Garcia: “se encuentra en que revela una intolerable bana-
lizacién de la vida y del propio ser humano, convertido en mero instrumento del que puede prescindirse, para facilitar la comision de otro
delito o para evitar que se descubra el delito ya cometido”, afiadiendo que “/a ratio de la agravacién no es la comisién de otro delito, sino la
consideracion del mévil que lleva a acabar con la vida de otra persona”.
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resolvié matarla ocasionandole numerosos pinchazos,
causando unos padecimientos innecesarios para alcan-
zar el resultado tipico de la muerte del sujeto pasivo.
En consecuencia, se califican los hechos como delito
de agresion sexual del art. 179 CP agravado por el art.
180.5" en grado de tentativa (arts. 16 y 62 CP), y, de
forma particularmente similar al caso anteriormente ci-
tado, se aprecia un asesinato basado en la alevosia en su
modalidad sorpresiva, ensafiamiento, y en la actuacion
dirigida a ocultar la conducta delictiva previa contra la
libertad sexual.

Pese a las similitudes materiales que presentan am-
bos casos, la SAP de Sevilla 6/2019 de 22 de abril
cuenta con una argumentacion mas satisfactoria que la
SAP de Almeria 122/2019 de 25 de marzo, en tanto si
advierte con atino un posible bis in idem en la aplica-
cién conjunta de la circunstancia 4* del asesinato, que
castiga esa instrumentalizacion del delito contra la vida
facilitadora de un ulterior delito o que busca la impuni-
dad del previo, y la circunstancia del art. 140.1.2* CP,
cuyo desvalor material se solapa en casos como este, en
los que el sujeto activo mata para tratar de conseguir la
impunidad del previo delito sexual. En consecuencia,
en la SAP de Sevilla 6/2019 de 22 de abril se plan-
tea un concurso de leyes entre el art. 139.1.4% y el art.
140.1.2%, que es resuelto en favor del principio de alter-
natividad en favor de la hiperagravacion, que sin duda
recoge la pena mas aflictiva.

Sin embargo, atin con el mismo resultado en la elec-
cién de la hiperagravacion como circunstancia aplica-
ble, inferimos que rige el criterio de especialidad fijado
en el art. 8.1, puesto que la mencion del art. 140.1.2* CP
hace referencia a una tipologia de delitos tan especifica
como son los relativos a la libertad sexual (entendién-

dose, como dijimos y por interpretacion sistematica,
también los relativos a la indemnidad sexual), reco-
gidos en el Titulo VIII del Libro Segundo del Codigo
penal, mientras que el art. 139.1.4* CP efectia una re-
ferencia genérica (la evitacion del descubrimiento de
“otro delito”) en la que no concreta tipologias delic-
tivas. El legislador plantea esa opcion de intervencion
penal agudizada frente a los delitos sexuales seguidos
de un ataque contra la vida, marcando el camino para
apreciar la especialidad de la circunstancia. Todo ello
no obsta para discrepar de la adecuacion politico-cri-
minal de la regulacion®’.

5. Sobre la aplicacion de una medida de seguridad co-
rrelativa a la prision permanente revisable

Es advertible que la LO 1/2015 no concreta en su
articulado ningun precepto relativo al tratamiento ju-
ridico del delincuente inimputable o semi-inimputable
autor de hechos que prevén en abstracto la novedosa e
indeterminada prision permanente revisable®. El ma-
yor problema a la hora de contemplar una medida de
seguridad coetdnea a aquélla se suscita en torno a la
garantia ejecutiva, que implica que tales medidas no
podran ser mas gravosas ni de mayor duracion que la
pena prevista en abstracto para el delito cometido®,
pues la prision permanente revisable tiene una exten-
sion temporal indefinida, no contando en abstracto con
una fecha limite en torno a la que rija tal garantia®.
Entendemos que, por falta de prevision y enfoque siste-
matico, el legislador ha convertido accidentalmente en
permanentes las medidas de seguridad de internamien-
to cuando se establezcan por la comision de delitos que
prevén esta pena’!, tras haber eliminado explicitamen-

87 Es reprochable la enorme indeterminacion y desajuste con el principio de proporcionalidad que se produce a través de la mencion
relativa a cualquier delito contra la libertad sexual, no imbricandose la comisién de cualquier otro delito minimamente aflictivo contra bienes
juridicos individuales como pueden ser los cometidos contra la integridad moral o el aborto, ademas de que se debiera haber tenido en
cuenta que el desvalor material y la penalidad de los delitos contra la libertad sexual presenta unos contornos muy amplios. En ese sentido,
vid. SUAREZ-MIRA RODRIGUEZ, C., “Del homicidio y sus formas” (...) op. cit., pp. 470-471.

88 Con la salvedad relativa a la culpabilidad del individuo, en relacién a las medidas de seguridad rigen los principios generales que
son comunes a las consecuencias juridicas del delito: principio de legalidad, de irretroactividad, de jurisdiccionalidad y de ejecucion, de
proporcionalidad e intervencién minima; vid. ALCALE SANCHEZ, M. “Las medidas de seguridad”, en BERDUGO GOMEZ DE LA TORRE,
I; DEMETRIO CRESPO, E. y RODRIGUEZ YAGUE, A. C. Curso de derecho penal, Experiencia, Barcelona, 2016, p. 521. y ss. En ese
sentido, y a propésito de la promulgacion del Codigo penal de 1995 que asentaba el actual sistema vicarial, GARCIAARAN, M. Fundamen-
tos y aplicacion de penas y medidas de seguridad en el cédigo penal de 1995, Aranzadi, Pamplona, 1997, pp. 140-141, entiende que “la
promocion de las condiciones de igualdad a que obliga el art. 9.2 de la Constitucién obliga también a adoptar los mismos criterios para los
sujetos responsables y para los que no lo son.”.

89 Vid. MUNOZ CONDE, F. y GARCIA ARAN, M., Derecho penal. Parte general (...) op. cit., pp. 636-637; NISTAL BURON, J., “La
medida de seguridad derivada de una pena de “prision permanente revisable”. La duracion de la misma como parte de la garantia ejecuti-
va”, Revista de derecho y proceso penal, N° 47, 2017, p. 76. Ello es contemplado, por otro lado, el acuerdo plenario del TS de 31 de marzo
de 2009 (Acuerdo: La duracion maxima de la medida de internamiento se determinara en relacion a la pena sefialada en abstracto para el
delito de que se trate”) y aplicado por las SSTS, 303/2009 de 1 de abril, Pn. Sanchez Melgar, y de 26 de abril de 2013, Pn. Sanchez Melgar.

90 Vid. NISTAL BURON, J. “La medida’ (...) op. cit., p. 76.

91 Vid. MARTINEZ GARAY, L., “Prediccién de peligrosidad y juicio de constitucionalidad de la prision perpetua’, en ARROYO ZAPA-
TERO, L.; LASCURAIN SANCHEZ, J. A.; PEREZ MANZANO, M. y RODRIGUEZ YAGUE, C., Contra la (...) op. cit., pp. 154-155.
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te del Proyecto de Reforma del Codigo penal de 4 de
octubre de 2013 la muy criticada posibilidad genérica
de prolongar indefinidamente las medidas de seguridad
por la mera subsistencia de la peligrosidad criminal®>.

En la ejecucion de las medidas de seguridad adop-
tadas por sentencia y en virtud del art. 97, el tribunal
sentenciador podra tomar cuatro decisiones de relevan-
cia sobre éstas: su mantenimiento, cese, sustitucion o
suspension®. Como la pena tratada en este analisis no
adopta un limite temporal, la medida de seguridad no
lo tendra como Unica salvedad al régimen general de
cumplimiento de medidas de internamiento en tales ca-
sos, que no es modificado por la LO 1/2015. Puesto
que en estas situaciones es la peligrosidad criminal del
sujeto el fundamento sobre el que se erige la privacion
de libertad, la medida de seguridad debe ser depuesta
tan pronto como la peligrosidad que la motiva no con-
curra en consideracion al art. 6.1 CP en relacién con
el art. 97.b)*, sin introducirse ex LO 1/2015 ninguna
consideracion juridica referente a un previo e impera-
tivo agotamiento temporal en ningun supuesto de estas
medidas®.

El juez de vigilancia penitenciaria deberé elevar al
tribunal sentenciador una propuesta® con una de las

cuatro opciones (mantenimiento, cese, sustitucion o
suspension) a efectuar sobre la medida con una frecuen-
cia al menos anual y que se resolvera motivadamente.
Debera aplicarse la suspension o la sustitucion de la
medida por otra (art. 97 ¢) y d) CP) cuando la evolu-
cion favorable del sujeto muestre una mitigacion de la
peligrosidad que extinga con tal cambio el fundamento
de la privacion de libertad. La STEDH de 24 de octubre
de 1979 en el caso Winterwerp®’ con Holanda consagro
esta “modificabilidad” de las medidas de seguridad,
proclamada por la STC 112/1988, de 8 de junio, entre
otras®®, estableciendo que deberan ser depuestas inelu-
diblemente tan pronto desaparezca la peligrosidad que
las fundamenta, debiendo ser ello garantizado durante
la aplicacion de la misma con periddicas revisiones su-
jetas a los “inequivocos limites legales”, y siempre, al
menos, anuales®.

Existe jurisprudencia ordinaria que ya se ha pro-
nunciado sobre esta problematica concreta con for-
mulas que dudosamente se pueden considerar ajusta-
das al principio de legalidad!®. En la SAP de Valencia
73/2017, de 8 de febrero, corregida por auto aclaratorio
de 1 de marzo de 2017'" (que ya ha adquirido fuerza
de cosa juzgada), se declara la concurrencia de la exi-

92 Art. 98 del Proyecto de Ley Organica 121/000065, de 4 de octubre de 2013, por la que se modifica la Ley Organica 10/1995, de
23 de noviembre, del Cddigo Penal. También suponia una grave vulneracion, en este caso del principio de proporcionalidad, que el inter-
namiento en centro psiquiatrico o educativo especial pudiera darse por la comisién de cualquier delito, aunque no aparejara una correlativa
pena privativa de libertad, como subray6 el Consejo General del Poder Judicial en su informe sobre este proyecto de Ley. Vid. Informe al
Anteproyecto de Ley Organica por la que se modifica la Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre, del Cédigo Penal, de 16 de enero de
2013, pp. 122y ss.

93 Vid. NISTAL BURON, J. “La medida” (...) op. cit., p. 78.

94 Vid. GIL GIL, A. Consecuencias juridicas (...) op. cit., p. 34.

95 Los periodos de seguridad que como minimo comportan los 25 afios sin revision que prevé su correlativo penolégico, forman
parte insita de la regulacién propia de la sancién penal y no de las medidas de seguridad de internamiento. No olvidemos que, conforme a
MUNOZ CONDE, F. y GARCIA ARAN, M., Derecho penal. Parte general (...) op. cit., pp. 637, “la ejecucion de la medida de seguridad se
encuentra presidida por la individualizacién y adecuacion a la evolucion del sujeto sometido a ella, teniendo en cuenta que su fundamento
es la peligrosidad y que el internamiento es el tltimo recurso, sélo para casos necesarios”. En sentido contrario, favorable a la imposicion
de periodos de seguridad maximos de hasta 25 afios para proceder a la revision de la medida, Vid. NISTAL BURON, J. “La medida’ {(...)
op. cit., pp. 78-79.

96 El citado precepto recoge en su primer apartado que “Para formular dicha propuesta el Juez de Vigilancia Penitenciaria debera
valorar los informes emitidos por los facultativos y profesionales que asistan al sometido a medida de seguridad o por las Administraciones
Pdblicas competentes y, en su caso, el resultado de las demas actuaciones que a este fin ordene”.

97 Esta sentencia dispone que, salvo en casos de urgencia, la legalidad del internamiento debe ajustarse a tres requisitos: i) La prue-
ba concluyente debe ratificarse por una autoridad competente, debiendo requerir ésta un dictamen pericial médico objetivo que demuestre
la existencia de una perturbaciéon mental; ii) La perturbacion debera tener tal entidad que implique una peligrosidad criminal que legitime
el internamiento; iii) El internamiento solo sera admisible legalmente mientras persista el desorden y sus concretas caracteristicas que
motivan la medida. Esta doctrina jurisprudencial se ha venido aplicando en SSTEDH como la de 5 de noviembre de 1981 (caso X contra
Reino Unido) y de 23 de febrero de 1984 (caso Luberti).

98 STC 112/1988 de 8 de junio, Pn. Begué Cantén, F.J. Unico; “en aras del derecho fundamental consagrado en el art. 17.1 C.E.
—que obliga a interpretar restrictivamente cualquier excepcion a la regla general de libertad— el cese del internamiento, mediante la con-
cesion de la autorizacion precisa, cuando conste la curacion o la desaparicion del estado de peligrosidad’. En ese mismo sentido, vid. STC
124/2010, de 29 de noviembre, Pn. Rodriguez Arribas.

99 STS 57/2014 de 22 de enero de 2014, Pn. Varela Castro (F.J. 3°).

100 En ese mismo sentido, vid. LOPEZ PEREGRIN, C., “Mas motivos” (...) op. cit., p. 21.

101 Audiencia Provincial de Valencia. Auto de 1 marzo 2017. Disponible en repertorio de jurisprudencia Aranzadi; referencia: ARP
2017\475.
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mente completa por alteracion psiquica (art. 20.1 CP)
del autor de un asesinato hipercualificado conforme al
art. 140.1 CP en concurso real con un homicidio, y se
impone por todo ello una “medida de internamiento
en centro psiquiatrico permanente revisable por el de-
lito de asesinato”. Se establece un plazo maximo de
revision del estado mental del interno de 25 afos, “sin
perjuicio de las que pudieran llevarse a cabo en perio-
dos inferiores, que delimitaran con absoluta claridad y
contundencia si el sujeto esta en condiciones de poder
hacer vida en libertad (...)”.

Bajo mi criterio, este Gltimo matiz, si bien es algo
confuso, implica la plena vigencia del régimen juridico
propio de estas medidas y vacia materialmente la ob-
servancia del periodo de seguridad de cinco lustros por
cuanto admite la realizacion de revisiones mas tempra-
nas, revelando la voluntad del 6rgano judicial, a pesar
de las carencias técnicas en la redaccion, de evitar un
internamiento ilegitimo por su desorbitada aflictividad
y desajuste con la comprobacion de la peligrosidad fun-
damentadora.

La SAP de A Coruna 125/2016 de 15 de junio re-
solvio un caso en el que un sujeto comete los hechos
tipificados en el art. 139.1.1* CP en relacion con el art.
140.1.1* en estado de inimputabilidad por anomalia
psiquica. En la resolucion se determina la imposicion
de una medida de seguridad privativa de libertad por
un plazo maximo de 25 afos basandose en que tal li-
mite fue el marcado por la pretension de la acusacion
publica.

La SAP de Madrid 679/2017 de 19 de octubre im-
pone al declarado autor de un asesinato ex art. 139.1.1*
CP, en concurrencia de una eximente incompleta en
virtud del art. 21.1* CP en relacidn con el art. 20.1° CP,
una pena de once afios de prision por el asesinato reba-
jado en un grado, en concurrencia a medida de seguri-
dad de internamiento para tratamiento médico en cen-
tro psiquiatrico penitenciario por tiempo maximo de 20
afios. La acusacion solicité la aplicacion de la prision
permanente revisable, defendiendo la plena imputabili-
dad del sujeto, por lo que sorprende la decision judicial
en la que ni siquiera se explica la razon de ese limite de

20 afos de la medida respecto a una pena que no preveé
en abstracto, como dijimos, limite temporal.

Como vemos, existe una enorme falta de seguridad
juridica ante la carencia de regulacion de este ambito,
que conlleva que los operadores juridicos tengan, prac-
ticamente, que “improvisar” ciertos aspectos especial-
mente relevantes de las medidas de seguridad a impo-
ner en estos casos, alejandose del principio de legalidad
en algunos de ellos!'®.

En estos términos, resulta inquietante la posibilidad
de imponer una medida de seguridad privativa de liber-
tad a un inimputable que puede convertirse, eventual-
mente, en vitalicia!®®; mas si tenemos en cuenta que la
aflictividad de la medida puede llegar a equipararse, en
la practica, a la de una pena'®. Por ese mismo motivo,
en aras a preservar el derecho fundamental a la libertad
(art. 17.1 CE) y el principio de legalidad (art. 9.3 CE),
no se podria aplicar el régimen juridico previsto para la
pena permanente revisable en alusion a una interpre-
tacion finalistica e inadmisiblemente analogica contra
reo que colmase la ratio legis perseguida por el creador
de la norma.

6. Consideraciones finales

Recapitulando en torno a todo lo expuesto, es impor-
tante replantear las fallas técnicas de las que adolece
la regulacion estudiada. Incluso asumiendo, hipoté-
ticamente, la voluntas legislatoris de la reforma y su
impetu punitivista, se deberia haber configurado unos
tipos penales con un &mbito sustantivo razonablemente
delimitado, que evitara colisiones con diversos garan-
tias y principios basicos del Derecho penal como el ne
bis in idem, cuyas implicaciones parecio inadvertir el
legislador. Ante la falta de taxatividad de la norma, se
puede apreciar como en la jurisprudencia citada se sus-
cita, funestamente en términos de seguridad juridica,
un maremagnum de criterios que tratan de mitigar tales
problemas positivos pero que se hayan inevitablemente
sujetos a la coyunturalidad de cada caso. La quimérica
alusion en el preambulo de la LO 1/2015 a la consecu-
cion de “un sistema legal que garantice resoluciones

102 En ese sentido critico, LOPEZ PEREGRIN, C., “La (desapercibida) reintroduccién en Espafia de las medidas de seguridad priva-
tivas de libertad de duracién indeterminada”, Criminal Justice Network, Férum Internacional sobre Justicia Penal, 1 de marzo de 2019.
103 En este sentido critico con la regulacion actual de las medidas de seguridad coetaneas a la prisién permanente revisable, vid. GIL

GIL, A., Consecuencias juridicas (...) op. cit., pp. 35-36.

104 Pese a que la indeterminacién temporal de estas medidas seria constitucional conforme a la STC 24/1993 de 21 de enero, Pn.
Viver Pi-Sunyer, el legislador espafiol parte de que las medidas de seguridad comportan una aflicciéon personal equiparable a una pena,
basandose en ello la “garantia ejecutiva” conforme a los principios anteriores (art. 6.2 CP en relacion con los arts. 101 a 103 CP). Vid. ORTS
BERENGUER, E. y GONZALEZ CUSSAC, J. L., Compendio de (...) op. cit., pp. 578-579; GARCIAARAN, M., Fundamentos y {(...) op. cit.,
p. 141. El argumento favorable a la indefinicién temporal de estas medidas de seguridad por razén de la persistencia de la peligrosidad
mas alla de los afios correspondientes conforme a la pena en abstracto es facilmente rebatible si tenemos en cuenta que en la practica, en
estos casos, se procedia a un internamiento civil resuelto judicialmente conforme a los arts. 199 y ss. CC, art. 763 LEC y D.A. 12 CP; vid.
Vid. MUNOZ CONDE, F. y GARCIA ARAN, M. Derecho penal. Parte general (...) op. cit., p. 642.
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Jjudiciales previsibles” tropieza, irbnicamente, con la
piedra de la defectuosa labor legislativa propia.

Por otro lado, se puede llegar a intuir que el creador
de la norma desconfia de los intérpretes y aplicado-
res del Derecho penal, y aun sin efectuar un analisis
meridianamente detallado del precepto que ¢l mismo
idea y sus implicaciones, exige la imposicién impera-
tiva de la prision permanente en todo caso en que se
comentan los tipos que la prevén, negando cualquier
ejercicio individualizador que pudiera mitigar los ex-
cesivos rigores que se desprendan de la Ley en su con-
figuracion abstracta. La cadena perpetua revisable en
Espafia se prevé desde un modelo de lucha “absoluta”
sobre determinadas formas delictivas que se catalogan
de forma general y abstracta, a partir de un moralismo
reduccionista que abniega de valorar casuisticamente
qué supuestos entrafian una verdadera necesidad refor-
zada de castigo.

La normativa tratada se despliega de forma opor-
tunista, pues el legislador ha buscado obtener réditos
electorales utilizando la reaccion social que genera
cierta criminalidad violenta como legitimacion para
una pena cuyo sentido, meramente simbdlico, radica en
el contentamiento de la heterogénea masa popular tan
exaltada como desconocedora de los verdaderos tér-
minos en que discurre ficticamente la criminalidad en
nuestro entorno y el sentido de unas garantias penales
solidas como armadura civica de los ciudadanos en un
Estado de Derecho.

La remision a la opinion popular como brujula politi-
co-criminal es, ademas, profundamente antidemocrati-
ca, puesto que se realiza sin auténticas comprobaciones
del grado de representatividad global de las reivindica-
ciones punitivistas, siempre seleccionadas a través de
los filtros medidticos y partidistas, y por favorecer la
idea de que cualquier medida con respaldo ciudadano
mayoritario puede arrollar derechos y garantias cuya
vigencia es insoslayable en nuestro ordenamiento.

Como ya hemos advertido, en torno a la prision per-
manente revisable concurre una grave falta de legiti-
midad politico-criminal, asi como serias colisiones con
derechos fundamentales y principios y garantias basi-
cas de un Derecho penal acorde al marco constitucional
vigente, y una carencia tal de fundamentacion empirica
y valorativa por parte de sus precursores de esta pena,
que su derogacion seria un paso ineludible en el retorno
a la senda garantista que delimita nuestra Carta Magna,
lejos de una intervencion penal de tendencia exorbitan-
te y huérfana de un fundamento solido oponible.

Por todo lo expuesto, urge la modificacion y reencau-
zamiento de esta legislacion penal que tan lamentable
involucion ha sufrido recientemente, maxime si tene-
mos en cuenta que la politica criminal desempefiada
tras la gran reforma de 2015 parece perseverar en la
intervencion penal simbdlica como anodino instrumen-
to discursivo ante el electorado'®.

105 Ejemplo de ello es la recentisima LO 2/2019, de 1 de marzo, de modificacion de la Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre,
del Codigo Penal, en materia de imprudencia en la conduccién de vehiculos a motor o ciclomotor y sancién del abandono del lugar del
accidente. En esta disposicion se desvalora una cuestion insélita: la “maldad intrinseca (sic) en el abandono de quien sabe que deja atras
a alguien que pudiera estar lesionado o incluso fallecido”. Esta suerte de bien juridico, pues discrepamos en que pueda ser denominado
como tal, por sus porosidades incontestablemente morales, viene a fundamentar la intervencion penal ex post al dafio exteriorizable y va-
lorable con rigor, que es el causado sobre la vida humana ya perdida. Nuevamente los prejuicios morales y empleo simbolico del Derecho
penal gana terreno a la coherencia teérica y empirica, validando en sede legislativa la campafia social por “re-penalizar” ciertas conductas
viales imprudentes con una auténtica dialéctica moralista desconocedora del principio de lesividad.
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