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Summary: 1. Introduction. 2. The constitutional court judgment 169/2021, of october 6: a brief comment on the propor-
tionality of the sentence linked to the special seriousness of the crimes for which reviewable permanent imprisonment is
foreseen. 2.1. Purposes of the reviewable permanent prison sentence. 2.2. Need for punishment. 23. Strict proportiona-
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Resumen: en este articulo se analiza la aplicacion de la prision permanente revisable a los delitos para los que se prevé.
Se lleva a cabo un examen técnico-juridico de los aspectos que plantea la imposicion de esta pena a los delitos del cata-
logo (numerus clausus), dedicando una especial atencion a la doctrina y a la jurisprudencia. El foco se pone, ademas, en
aquellos problemas y aspectos controvertidos que presenta la aplicacion de la PPR en tales figuras delictivas. Finalizan-
do con una propuesta de reforma sobre algunos de los extremos que envuelven esta cuestion.

Palabras clave: prision permanente revisable, delitos, problemas interpretativos, analisis doctrinal y jurisprudencial,
propuesta de reforma.

Abstract: this article analyzes the application of reviewable permanent imprisonment to the crimes for which it is pro-
vided. A technical-legal examination of the aspects raised by the imposition of this penalty on the crimes in the catalog
(numerus clausus) is carried out, dedicating special attention to doctrine and jurisprudence. The focus is also placed on
those problems and controversial aspects that the application of PPR presents in such criminal figures. Ending with a
reform proposal on some of the extremes that surround this issue.

Key words: permanent reviewable prison, crimes, interpretative problems, doctrinal and jurisprudential analysis, re-
form proposal.
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1. INTRODUCCION

La reforma del Codigo Penal operada por las LLOO
1/2015 y 2/2015, de 30 de marzo incorporé al acervo
punitivo una nueva consecuencia juridica como la Pri-
sion Permanente Revisable (PPR). Se trata de una de
pena de prision cuyo cumplimiento puede ser a perpe-
tuidad salvo que se conceda la revision. Para ello el
Codigo Penal exige en su art. 92.1 tres requisitos: el
cumplimiento de un periodo de seguridad que se cifra
en veinticinco afios; estar clasificado en tercer grado; y,
obtener un pronostico favorable de reinsercion social.
Previéndose unas condiciones especificas (adicionales)
en casos de terrorismo (art. 92.2 CP). Por su parte, el
art. 36.1 CP y el art. 78 bis CP establecen periodos de
seguridad especificos para el acceso al tercer grado y
a la revision en supuestos concursales. La regulacion
también contempla unos plazos concretos para el dis-
frute de permisos de salida, asi como un plazo de sus-
pension de cinco a diez afios durante el que se puede
imponer alguna de las medidas del art. 83 CP, pudién-
dose revocar (art. 86 CP), lo que implicaria el reingreso
en prision (hasta nueva revision). De lo contrario, la
pena quedard remitida (art. 87 CP).

Entre otros aspectos del régimen juridico, cabria des-
tacar que el art. 33.2 CP la clasifica como pena grave. Y
el art. 70.4 CP cifra la pena inferior en grado a la PPR
en una pena de prision de 20 a 30 aflos. Por otro lado, el
art. 92.4 CP regula dos aspectos: 1) una verificacion (de
oficio) por Tribunal sentenciador de los requisitos para
la suspension (cada dos afos); y, 2) la posibilidad de
presentar por el penado tantas solicitudes de revision se
quiera (ilimitadas), pudiéndose fijar un plazo de un afio
hasta que puede cursar una nueva solicitud. Ademas,
la excarcelacion anticipada del reo puede producirse,
junto con el mecanismo previsto en el art. 92.1 CP, por
motivos humanitarios (art. 91 CP).

Por ultimo, los delitos para los que se prevé esta pena
son los siguientes:

— Art. 140.1 CP (asesinato): de menores de 16 afios

o personas especialmente vulnerables (por edad,
enfermedad o discapacidad); subsiguiente a un
delito contra la libertad sexual; por quien perte-
neciere a un grupo u organizacion criminal.

— Art. 140.2 CP (asesinato): cuando hubiere recai-
do condena previa por haber causado la muerte
de mas de 2 personas.

— Art. 485.1 CP: muerte del Rey o Reina o del Prin-
cipe heredero o Princesa heredera.

— Art. 573 bis 1.1* CP: delitos de terrorismo con
resultado de muerte.

— Art. 605.1 CP: muerte de Jefe de Estado extran-
jero o persona protegida internacionalmente por
tratado que se encuentre en Espafia.

— Art. 607.1 CP (genocidio): muerte de algunos
miembros (ap. 1°); agresiones sexuales a algunos
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de sus miembros, lesiones del art. 149 CP (ap.
2°).

— Art. 607 bis 2 (lesa humanidad): muerte de algu-

na persona (ap. 1°).

En el presente trabajo nos centraremos precisamente
en abordar esta ultima cuestion. Para ello, llevaremos
un analisis doctrinal y jurisprudencial sobre la aplica-
cion de la PPR en estos delitos y los problemas que se
suscitan en torno a ellos. Se presta una especial aten-
cion a las criticas que se han vertido sobre determina-
das figuras delictivas. Y se concluye con una propuesta
de lege ferenda.

2. LA STC 169/2021, DE 6 DE OCTUBRE: UN BRE-
VE COMENTARIO A LA PROPORCIONALIDAD
DE LA PENA VINCULADA A LA ESPECIAL GRA-
VEDAD DE LOS DELITOS PARA LOS QUE SE
PREVE PPR

2.1. Fines de la pena de prisién permanente revisable

La sentencia indica al respecto que: “(...) la decla-
racion de principios efectuada en el preambulo de la
Ley Organica 1/2015, (...) apela a la necesidad de
proporcionar una respuesta extraordinaria a delitos
extraordinarios, con el elemento compensatorio de la
posible revision de la pena en principio indetermina-
da: esta declaracion trasluce una voluntad inequivoca
de intensificar la reaccion penal frente a unos delitos
que tenian asignada hasta entonces una pena de pri-
sion de duracion no superior a los veinticinco aros,
que el legislador de 2015 considerd insuficientemente
disuasoria desde una determinada percepcion del cli-
ma social. El fin legitimo declarado se identifica, pues,
con el reforzamiento de la funcion protectora de los
bienes juridicos tutelados por los tipos penales a los
que se asigna esta pena (la vida humana independiente
v la libertad sexual frente a ataques de extraordinaria
gravedad por las circunstancias del sujeto que los sufie
v el modo en que se producen)”.

El Alto Tribunal continta sefialando que: “No menos
relevante es el fin que se infiere de la concreta articu-
lacion normativa de la pena. La mera lectura de algu-
nos de los preceptos impugnados —singularmente los
relativos a la revision de la pena, arts. 36.1 y 92.1 c)
CP, que condicionan la libertad a la existencia de un
pronostico favorable de reinsercion social— eviden-
cian que también se trata de evitar la reincorporacion
a la sociedad de penados que no se hayan rehabilitado
V que presenten un pronostico sombrio de comporta-
miento futuro. Responde a una necesidad reforzada de
inocuizacion del delincuente —prevencion especial—
que trasluce nuevamente un juicio de insuficiencia del
sistema de penas precedente, que abocaba a la excar-
celacion del penado al vencimiento del término de la
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condena o del limite de acumulacion juridica de las
condenas pendientes de cumplimiento (arts. 76 y 78
CP). Estos fines no plantean ninguna incompatibilidad
con los valores constitucionales: la funcion protecto-
ra de bienes juridicos relevantes ha sido reconocida
por este tribunal como una funcion integral de las nor-
mas penales que “no solo corresponde a la norma que
prohibe la realizacion de la conducta tipica, sino tam-
bién a la que prevé para tal caso la imposicion de una
determinada pena o de una concreta combinacion de
penas” (STC 60/2010, de 7 de octubre, FJ 10). La pro-
teccion de la sociedad es, por su parte, una vertiente de
la funcion protectora de bienes juridicos, que trata de
evitar la reincidencia, y un valor destacado en el Dere-
cho comparado que ha conducido al Tribunal Europeo
Derechos Humanos a exigir de los Estados la adopcion
de medidas eficaces para combatir el crimen violento
v a concluir que el CEDH no prohibe la imposicion de
penas indeterminadas que permitan prolongar la de-
tencion del reo cuya liberacion pueda representar un
peligro (vid. STEDH de 26 de abril de 2016, asunto
Murray c. Paises Bajos, § 111, que remite a la STEDH
de 15 de diciembre de 2009, asunto Maiorano y otros
c. Italia, § 115a 122)”.

En definitiva, para el TC, el debate constitucional no
giraria, por ello, en torno a la legitimidad de los fines,
sino a la adecuacion de los medios dispuestos en la nor-
ma para su realizacion.

2.2. Necesidad de la pena

Como recuerda el TC, el examen de la medida ha de
centrarse en su necesidad, momento en el que es pre-
ciso valorar el “conjunto de sanciones que el mismo
legislador ha estimado necesarias para alcanzar fines
de proteccion analogos” para determinar si “resulta
evidente la manifiesta suficiencia de un medio alterna-
tivo menos restrictivo de derechos para la consecucion
igualmente eficaz de las finalidades deseadas por el
legislador” (STC 55/1996, FJ &, en el mismo sentido
STC 136/1999, FJ 23).

En el caso de la PPR, el TC estima que: “La Ley
Organica 1/2015 introduce la pena de prision perma-
nente revisable en determinadas tipologias de asesina-
to y de homicidio cualificado por la calidad del sujeto
pasivo (victima) o por su encuadramiento en contextos
de terrorismo, genocidio y lesa humanidad, asi como
en determinadas conductas atentatorias de la libertad
sexual y la integridad fisica en el contexto de un ge-
nocidio que contaban en la regulacion anterior con li-
mites penologicos de veinte, veinticinco y treinta aos,
seguin se aprecia en la redaccion que tenian antes de la
reforma operada por la Ley Organica 1/2015 los arts.
139, 140, 485.1, 572.2.1, 605.1, 607.1.1, 2y 3 y 607
bis.2.1 CP. Se puede discutir si estos limites propor-
cionaban ya en su momento una respuesta suficiente

para afianzar el ordenamiento juridico y el sentimiento
colectivo de Justicia, consideracion que queda extra-
muros del objeto de este procedimiento, pero no que la
pena de prision permanente revisable no haya contri-
buido a reforzar la finalidad disuasoria del sistema de
Justicia penal. En la constatacion de este incremento,
que permite descartar la existencia de medidas alter-
nativas menos gravosas pero «de una funcionalidad
manifiestamente similar a la que se critique por des-
proporcionaday, se agota el juicio de necesidad que
corresponde a este estadio en el que «el control de este
Tribunal Constitucional ‘tiene un alcance y una inten-
sidad muy limitadas’, so pena de arrogarse un papel
de legislador imaginario que no le corresponde y de
verse abocado a realizar las correspondientes consi-
deraciones politicas, economicas y de oportunidad que
le son institucionalmente ajenas y para las que no esta
organicamente concebido» (STC 161/1997, de 2 de oc-
tubre, FJ 11; en el mismo sentido, STC 136/1999, de 20
de julio, FJ 28)”.

Efectivamente, tradicionalmente, el TC se ha mos-
trado muy cauto a la hora de emitir valoraciones sobre
este aspecto. Y asi debe ser, pues, no habiendo una ma-
nifiesta irracionalidad en la eleccion de la medida que
evidencie la existencia de medios menos gravosos, no
es de su incumbencia pronunciarse sobre la necesidad
de la misma (por afectar a consideraciones de caracter
mas politico). Al contrario, es tarea del legislador deci-
dir, como en este caso ha hecho, si, hechos que antes se
castigaban con penas de hasta veinticinco afios, ahora
deben ser castigados con una mayor pena. Esto es, el
legislador puede considerar que la gravedad de ciertos
delitos no puede ser sancionada s6lo con unas penas
cuyo cumplimiento efectivo no suele alcanzar en la
practica esa cifra.

2.3. Proporcionalidad estricta

Sefiala el TC que en la verificacion del juicio estricto
de proporcionalidad, “que es el que compara la grave-
dad del delito que se trata de impedir —y, en general,
los efectos benéficos que genera la norma desde la pers-
pectiva de los valores constitucionales— y la gravedad
de la pena que se impone —y, en general, los efectos
negativos que genera la norma desde la perspectiva de
los valores constitucionales—" en un plato de la balan-
za se situa la gravedad de las conductas sancionadas y
en el otro “los costes facticos que la medida comporta
para los valores constitucionales”, ponderacion en la
que puede ser util efectuar una comparativa con otras
normas penales del Derecho interno y con soluciones
del Derecho comparado (vid. STC 136/1999, FJ 29).

A continuacion, el Alto Tribunal analiza los siguien-
tes aspectos:

1) Comparacion con el maximo previsto de cumpli-
miento para otros delitos no castigados con PPR:
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— La concrecion normativa basica de la pena de pri-
sién permanente revisable (arts. 36.1 y 92.1 CP)
franquea el acceso del penado al tercer grado de
clasificacion penitenciaria a los quince afios de
condena y a la suspension condicional a los vein-
ticinco aflos. Se trata de plazos que no exceden el
marco de la pena de prisién de duracion determi-
nada en su expresiéon maxima (treinta afios: art.
70.3.1 CP) por lo que se puede afirmar que no
representan un desequilibrio manifiesto de la ley
en la configuracion de la reaccion penal.

— Las restricciones temporales agravadas para el
acceso al tercer grado de clasificacion penitencia-
ria, de veinte afos en caso de delitos terroristas
[art. 36.1 a) CP] y de dieciocho, veinte, veintidds,
veinticuatro y treinta y dos afios para diversos su-
puestos de pluralidad de condenas (arts. 78 bis y
140.2 CP) y para el acceso a la libertad condicio-
nal, de veintiocho, treinta y treinta y cinco afios
para supuestos de pluralidad de condenas (arts.
78 bis y 140.2 CP), son ciertamente severas, pero
no llegan a desbordar el nivel de retribucion fi-
jado en casos de acumulacion juridica de penas
en el art. 76 CP, que desde su reforma por la Ley
Organica 7/2003, de 30 de junio, contempla limi-
tes de cumplimiento de veinticinco, treinta y cua-
renta afios de duracion, permitiendo el art. 78 CP
vincular el computo del tiempo de cumplimiento
necesario para acceder a permisos, tercer grado y
libertad condicional a la suma aritmética de las
penas cuando el limite de la pena a cumplir no
alcance la mitad de dicha suma.

2) El panorama que ofrece el derecho comparado
proporciona asimismo un criterio que permite descar-
tar la idea de que estemos en presencia de una reaccion
punitiva arbitraria o extravagante. En los paises del
Consejo de Europa, cuyos ordenamientos incorporan
modalidades de pena de prision perpetua o permanen-
te, se fijan plazos minimos de cumplimiento previos a
la liberacion condicional que oscilan, en la mayoria de
los casos, entre los veinte y los treinta afios, segun se
expone en el “Vigésimo quinto Informe General del
Comité europeo para la prevencion de la tortura y de
las penas o tratos inhumanos o degradantes”, publica-
do el afio 2016, en cuyo apartado 68 se detalla que el
periodo de seguridad mas corto es el de doce afios pre-
visto en Dinamarca y Finlandia, que se exigen quince
afios en Austria, Bélgica, Alemania y Suiza, y que el
mas extenso es el de cuarenta afios, previsto en Turquia
para determinados delitos. En el caso del Reino Uni-
do, es el tribunal sentenciador el que fija un periodo de
cumplimiento minimo, que no estd predeterminado de
forma absoluta en la ley; en otros paises, como Bulga-
ria, Lituania, Malta, Holanda, y, para ciertos crimenes,
Hungria, Eslovaquia y Turquia, no hay un sistema de
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libertad condicional para los condenados a cadena per-
petua. Por su parte, los paises que no tienen prevista
pena de prision perpetua, como Andorra, Bosnia Her-
zegovina, Croacia, Montenegro, Portugal, San Marino,
Serbia y Eslovenia, prevén penas de duracion temporal
para los delitos mas graves que oscilan entre veinte y
cuarenta anos.

3) Elart. 110.3 del Estatuto de la Corte Penal Interna-
cional establece un plazo minimo de veinticinco afios
para la reduccion de la pena de cadena perpetua previs-
taen suart. 77.1 b).

4) El art. 92.1 a) CP no resulta disonante; tampoco el
art. 78 bis CP, que reserva en su apartado 3 los perio-
dos de seguridad de duracion superior a treinta aflos a
la criminalidad organizada y al terrorismo, cuando el
penado haya sido condenado “por varios delitos y dos
o mas de ellos estén castigados con una pena de prisiéon
permanente revisable, o bien uno de ellos esté castiga-
do con una pena de prision permanente revisable y el
resto de penas impuestas sumen un total de veinticinco
aflos o0 mas” [art. 78 bis.2 c¢) CP], respuesta penal que
en atencion a la culpabilidad manifestada por el autor,
la finalidad protectora de las normas penales, la rele-
vancia de los bienes juridicos lesionados y la gravedad
de su ataque, no representa “un desequilibrio patente y
excesivo o irrazonable entre la sancion y la finalidad de
la norma a partir de las pautas axioldgicas constitucio-
nalmente indiscutibles y de su concrecion en la propia
actividad legislativa”.

El TC concluye que: “El riesgo de desproporcion
en la pena de prisién permanente revisable no reside,
por lo tanto, en el cumplimiento penitenciario de los
periodos de seguridad predeterminados por la ley, que
responden a la legitima finalidad de proteger, mediante
una reaccion penal adaptada a la medida de la culpabi-
lidad y suficientemente disuasoria, los bienes juridicos
protegidos por la norma y lesionados por la actividad
criminal del penado, sino en la posibilidad de que, ven-
cidos estos plazos, la prision se prolongue mas alla de
la subsistencia de todo motivo legitimo de politica cri-
minal”.

Sin embargo, a juicio del TC, este riesgo no seria
achacable a la norma, pues el art. 92 CP dispone que
el tribunal acordara la suspension de la ejecucion de la
pena cuando “pueda fundar, previa valoracion de los
informes de evolucion remitidos por el centro peniten-
ciario y por aquellos especialistas que el propio tribunal
determine, la existencia de un prondstico favorable de
reinsercion social” [apartado 1, letra c)], y establece
asimismo la obligacion de revisar “al menos cada dos
afos” el cumplimiento de los requisitos de la libertad
condicional (apartado 4), lo que supone que vencidos
los plazos minimos de seguridad, es obligatoria la veri-
ficacion judicial periddica de la subsistencia de funda-
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mentos criminoldgicos legitimos para la prolongacion
del cumplimiento carcelario de la pena.

Asi las cosas, y aun cuando el TC no lo diga ex-
presamente, lo que puede devenir inconstitucional es
la aplicacion que los Tribunales hagan de la PPR, asi
como determinadas actuaciones de la Administracién
penitenciaria. Pero, no su régimen juridico.

3. EL CATALOGO DE DELITOS SANCIONADOS
CON PPR

3.1. Los asesinatos del art. 140.1 CP

Sefiala el art. 140.1 CP que, el asesinato sera castiga-
do con pena de prision permanente revisable, cuando
concurra alguna de las siguientes circunstancias:

1.9 Que la victima sea menor de dieciséis anos de
edad, o se trate de una persona especialmente vulnera-
ble por razon de su edad, enfermedad o discapacidad.

2.“Que el hecho fuera subsiguiente a un delito con-
tra la libertad sexual que el autor hubiera cometido
sobre la victima.

3.“Que el delito se hubiera cometido por quien per-
teneciere a un grupo u organizacion criminal.

Y, para que los hechos previamente puedan ser cali-
ficados de asesinato, la muerte debe haberse producido
concurriendo alguna de las circunstancias siguientes:

1) Alevosia.

2) Precio, recompensa o promesa.

3) Ensanamiento, aumentando deliberada e inhuma-
namente el dolor del ofendido.

4) Para facilitar la comision de otro delito o para evi-
tar que se descubra.

En el primero de los supuestos, el asesinato se casti-
gara con PPR cuando la victima:

a) sea menor de dieciséis afios de edad; o,

b) se trate de una persona especialmente vulnerable
por razén de su edad, enfermedad o discapacidad.

El requisito relativo a la edad (menor de dieciséis
afios) parece ser bastante automatico, pues, bastara con
su constatacion. Por el contrario, en el otro supuesto
debe acreditarse la “especial vulnerabilidad” que puede
deberse a la edad, al padecimiento de una enfermedad
o al grado de discapacidad que se tenga. En cualquier
caso, la especial vulnerabilidad que procede de estas
tres causas concurrird, a nuestro juicio, cuando la vic-
tima que se encuentre en alguna de estas situaciones
haya visto mermadas sus posibilidades de defensa, su
capacidad de reaccion o de ofrecer resistencia'.

Sin embargo, la interpretacion que la jurispruden-
cia viene haciendo de la alevosia por desvalimiento,
convierte en asesinatos alevosos automaticamente la
muerte de menores de corta edad, o ancianos de edad
avanzada, invalidos, enfermos graves, etc. En conse-
cuencia, si se optare por imponer PPR en los casos del
art. 140.1.1* CP con base en esa interpretacion de la
alevosia por desvalimiento que viene automaticamente
dada por las caracteristicas fisicas o naturales se estaria
incurriendo, a nuestro juicio, en un claro bis in idem,
pues, no puede una misma circunstancia ser presupues-
to del tipo basico y, a su vez, de su hipercualificacion®.

Las Audiencias Provinciales han resuelto mayorita-
riamente en favor de esa “compatibilidad™. Sin embar-
go, ha habido otras que, como nosotros, consideran que
en ese tipo de situaciones si se da un supuesto de bis
in idem.

Asi, por ejemplo, la SAP Madrid 807/2017, de 18 de
diciembre, afirma en su FJ.1 que:

“En los supuestos en que la edad de la victima (nifios

de escasa edad) o la enfermedad o discapacidad fisica o

mental, determinan por si solas la alevosia, nos encontra-

remos, entonces si, ante el tipo basico de asesinato (art.

139.1.19. No cabra apreciar ademas el asesinato agrava-

do del art. 140.1.1° pues las condiciones de la victima ba-

san ya la alevosia. Lo impide la prohibicion del bis in idem.

1 La STS 626/2021, de 14 de julio, ratifica la imposicién de PPR al acusado por el asesinato alevoso de su abuelo que, segun los

hechos probados, “en el momento de los hechos contaba con 87 afios de edad, sin que padeciera dolencias por las que requiriera cuida-
dos para su vida cotidiana”. En la citada sentencia se condena ademas al acusado por los asesinatos de su padre (20 afios de prision) y
de su madre (20 afios y 6 meses de prision). Lo criticable de esta resolucion, en relacion con la imposicién de PPR por el asesinato del
abuelo de 87 afios, es que no se entra a valorar si esa avanzada edad determiné una especial vulnerabilidad de la victima que justificase
la imposicién de la PPR. Incluso, si nos atenemos a los propios hechos probados podria llegarse a la conclusién contraria, pues, se recoge
expresamente la siguiente informacion: “sin que padeciera dolencias por las que requiriera cuidados para su vida cotidiana”. En nuestra
opinidn, este tipo de extremos debieran quedar suficientemente acreditados en la resolucién, pues, son los que en este caso permitian
acordar la imposicion de esta pena.

2 Asitambién, entre otros, RODRIGUEZ YAGUE, C.: “Seis frentes abiertos de la prision permanente revisable”, Diario La Ley, n(im.
9479, 2019, p. 4. LOPEZ PEREGRIN, C.: “Mas motivos para derogar la prisién permanente revisable”, Revista Electrénica de Ciencia
Penal y Criminologia, nim. 20-30, 2018, pp. 10-11. Y DEVIS MATAMOROS, A.: “Cronica de una confusion anunciada: tratamiento jurispru-
dencial del asesinato de personas especialmente vulnerables”, La Ley Penal, nim. 160, 2023, p. 9.

3 Vid., a titulo ilustrativo, SAP Bizcaia 79/2019, de 23 de diciembre; y, SAP Huesca 97/2020, de 6 de octubre. En ambas la muerte
alevosa se funda en la edad del menor y, a su vez, se considera esta circunstancia para imponer la PPR. Por su parte, la SAP Tenerife
42/2020, de 14 de febrero, valora la especial vulnerabilidad de la victima para sustentar la alevosia por desvalimiento (que concurre con
ensafamiento) y para la condena a PPR.
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Para ello no hace falta replantear ni alterar los contornos
de la alevosia.

Cuando a la alevosia se superpongan circunstancias del
apartado 1°del art. 140.1 no contempladas para calificar
el ataque como alevoso serd posible la compatibilidad. Asi,
el acometimiento por la espalda de un menor de 15 arios se
calificara de asesinato alevoso del art. 138.1 CP (el ataque
por la espalda integra la alevosia) y especialmente grave
del art. 140.1.1¢(por ser la victima un menor). Es asumible
el ejemplo que tomamos prestado del dictamen del Fiscal.

La muerte de un ser desvalido que suponga por si ale-
vosia, habra de resolverse a través de la herramienta del
concurso de normas otorgando preferencia al asesinato
alevoso (139.1.1¢ CP con prision de 15 a 25 afios) frente
al homicidio agravado por las circunstancias de la victi-
ma (138.2.a) con prision de 15 afios y I dia a 22 aiios y
6 meses), por aplicacion de las reglas de especialidad y
alternatividad (art. 8. reglas 1y 4 CP)”.

El Tribunal Supremo, en su sentencia 80/2017, de 10

de febrero, defendia esta misma posicion (FJ, 3)*

“(...) Si entendemos que también con la ley actual con-
curre alevosia en atencion a la edad de la victima habria
que encajar la conducta en el asesinato del art. 139.1 (pri-
sion de 15 a 25 anos) con exclusion, por virtud de la prohi-
bicion de doble valoracion, del art 140.1 (pena de prision
permanente revisable).

()

No es acogible la afirmacion de la recurrente al sefia-
lar que el art. 140.1 CP seria muestra de que el legislador
de 2015 ha atendido a las criticas doctrinales antes men-
cionadas imponiendo una reinterpretacion auténtica de la
alevosia. Ese entendimiento desborda e hipervalora el al-
cance de la reforma.

Ciertamente el apartado 1.1¢ del articulo 140 suscita
problemas de deslinde con la alevosia. Pero la solucion
no pasa inevitablemente por un reformateo del concepto
actual de la alevosia o un replanteamiento de sus fronteras
o perfiles.

Una gran parte de los casos en que la victima es menor
de edad o persona especialmente vulnerable seran supues-
tos de alevosia. Pero no todos necesariamente. De lo con-
trario ciertamente careceria de sentido la prevision del ho-
micidio agravado que recoge el vigente art. 138.2 a) CP. El
homicidio agravado por razon de la victima ha de tener su
propio campo de accion: aquel en que no exista alevosia.

Son imaginables sin excesivo esfuerzo supuestos en que
pese a ser la victima menor de 16 afios o vulnerable por su
enfermedad o discapacidad no concurrird alevosia. Seria
entonces aplicable el homicidio agravado del art. 138.2.

a) CP. Pensemos en el homicidio sobre un adolescente
de 15 aios capaz ya de desplegar su propia defensa. O
incluso, excepcionalmente, en nifios en comparia de per-
sonas que las protegen y por tanto revierten la situacion
de indefension connatural a la corta edad y complexion
fisica en formacion y por ello muy débil, si el menor fuese
atracado cuando estad solo (aunque este ejemplo se presta
a discusion por cuanto el art. 22.1 CP habla de defensa
proveniente del ofendido y no de terceros).

En los supuestos en que la edad de la victima (nifios
de escasa edad) o la enfermedad o discapacidad fisica o
mental, determinan por si solas la alevosia, nos encontra-
remos, entonces si, ante el tipo bdsico de asesinato (art.
139.1.1°. No cabra apreciar ademas el asesinato agrava-
do del art. 140.1.1¢ pues las condiciones de la victima ba-
san ya la alevosia. Lo impide la prohibicion del bis in idem.
Para ello no hace falta replantear ni alterar los contornos
de la alevosia.

Cuando a la alevosia se superpongan circunstancias del
apartado 1°del art. 140.1 no contempladas para calificar
el ataque como alevoso serd posible la compatibilidad. Asi,
el acometimiento por la espalda de un menor de 15 arios se
calificara de asesinato alevoso del art. 138.1 CP (el ataque
por la espalda integra la alevosia) y especialmente grave
del art. 140.1.1¢ (por ser la victima un menor). Es asumible
el ejemplo que tomamos prestado del dictamen del Fiscal.

La muerte de un ser desvalido que suponga por si ale-
vosia, habra de resolverse a través de la herramienta del
concurso de normas otorgando preferencia al asesinato
alevoso (139.1.1¢ CP con prision de 15 a 25 aiios) frente
al homicidio agravado por las circunstancias de la victi-
ma (138.2.a) con prision de 15 afios y 1 dia a 22 arios y
6 meses), por aplicacion de las reglas de especialidad y
alternatividad (art. 8. reglas 1 y 4 CP)”.

Si bien, también ha habido otros pronunciamientos
en contra’.

Esta situacion ha desembocado en la STS (Pleno)
585/2022, de 14 de junio, la cual ha entendido que no
hay vulneracion alguna del principio ne bis in idem en
estos supuestos, bajo los siguientes argumentos (FJ, 3):

“Una segunda linea jurisprudencial compatibiliza la
alevosia basada exclusivamente en la edad de la victima
con la hipercualificacion del articulo 140.1.1 CP, ya que
la agravacion de la victima menor de 16 aios supone un
fundamento juridico distinto que justifica la decision del
legislador, y que no implica un mecanismo duplicativo (bis
in idem) que impida la calificacion en el art. 140.1. 1.° del

Codigo Penal.

4 Asi también, STS 520/2018, de 31 de octubre; y, STS 700/2018, de 9 de enero de 2019. La STS 716/2018, de 16 de enero de
2019, anulaba la PPR impuesta y la sustituia por la de prisién de 24 afios por considerar que se daba una situacion de bis in idem al valorar
doblemente la especial vulnerabilidad de la victima para el asesinato y luego para la imposicién de la PPR.

5 Asi, por ejemplo, 339/2019, de 3 de julio; STS 367/2019, de 18 de julio; STS de 5 de mayo de 2020; STS 701/2020, de 16 de
diciembre; y, STS 719/2021, de 23 de septiembre.
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Asi en la sentencia 701/2020, de 16 de diciembre se
destaca el distinto fundamento de la alevosia, para cua-
lificar el delito de asesinato, y la mayor proteccion que la
ley concede a los menores, al establecer la hiper-agrava-
cion correspondiente a la prision permanente revisable,
con cita de la sentencia 367/2019, de 18 de julio, en donde
se proclama que la pena de prision permanente revisable,
que resulta de aplicacion del art. 140.1 del Codigo Penal
tiene un fundamento distinto de las agravaciones que dan
lugar al delito de asesinato. Por decision del legislador,
al incorporar tal pena a nuestro catdlogo delictivo, como
consecuencia de una decision de politica criminal, ha es-
tablecido que cuando en un delito de asesinato concurra
alguna de las circunstancias detalladas en tal precepto,
corresponderda la imposicion de la pena de prision perma-
nente revisable, y ello ocurrira en tres clases de supuestos:
1°) por razon de la especial vulnerabilidad de la victima,
que se predica con cardcter general para los menores de
16 afios; 2°) por razon de que el hecho fuera subsiguiente
a un delito contra la libertad sexual que el autor hubiera
cometido sobre la victima, y 3°) cuando el delito se hubiera
cometido por quien perteneciere a un grupo u organizacion
criminal.

Sigue diciendo la citada sentencia que “Se trata de un
diverso fundamento para la aplicacion de tal precepto que
agrava el delito de asesinato; por un lado, un hecho cua-
lificado como tal delito de asesinato, y de otro, una mayor
proteccion a un tipo de victimas, como ocurre en el caso
enjuiciado. Son dos bases diferentes para dos agravacio-
nes diferentes: no hay bis in idem sino un legitimo bis in
altera.”.

Posteriormente, se ha seguido la misma linea en la sen-
tencia 814/2020, de 5 de mayo, en la que se razona al res-
pecto que “La agravacion que el legislador contempla en
ese precepto no es la que corresponde, siempre y en todo
caso, a la muerte alevosa por desvalimiento. No toda vic-
tima de un asesinato ejecutado sobre seguro, con esta mo-
dalidad de alevosia por desvalimiento, ha sido sobreprote-
gida hasta el punto de incluir su muerte entre los supuestos
de singular agravacion.

Desde esta perspectiva, de lo que se trata es de respon-
der a la cuestion de si la muerte alevosa de un menor cuya
edad le inhabilita para cualquier defensa —hay menores
que si pueden defenderse—, impide un tratamiento agrava-
do acorde con su mayor antijuridicidad. Y la respuesta ha
de ser negativa. La consideracion del asesinato de un niiio
como un presupuesto para sumar al desvalor inherente al
medio ejecutivo la mayor reprochabilidad de la muerte a
edad temprana, no suscita, a nuestro juicio, insuperables
problemas de inherencia.

De acuerdo con esta idea, el art. 140.1.1 del CP no agra-
va lo que ya ha sido objeto de agravacion en el art. 139.1,
esto es, la muerte de una menor ejecutada con alevosia
por desvalimiento. El legislador ha seleccionado, entre las
distintas modalidades de asesinato en las que el autor se
aprovecha de la natural incapacidad de reaccion defensi-
va de la victima, un grupo social muy singular, a saber, el

de las personas mas vulnerables y, precisamente por ello,
mas necesitadas de proteccion. Conforme a la interpreta-
cion que ahora postulamos, la muerte alevosa de un nifio
siempre serd mas grave que la muerte alevosa de un mayor
de edad que es asesinado mientras duerme o se encuentra
bajo los efectos de sustancias que le obnubilan. Y siempre
sera mas grave porque el desvalor de la conducta es tam-
bién mucho mas intenso, sin que lo impida la regla prohi-
bitiva de inherencia que proclama el art. 67 del CP(...)".

En igual linea las SSTS 367/2021, de 30 de abril, y
704/2021, de 19 de septiembre y 719/2021, de 23 de sep-
tiembre.

Sostiene el recurrente, con cita de aquellas sentencias
que consideran aplicable, que el art. 140.1.1 cuando la
alevosia del art. 139.1.1 recae sobre nifios de corta edad,
que no existe bis in idem, y que procede imponer la pena de
prision permanente revisable. Invoca las SSTS 520/2018,
31 de octubre; 5 de mayo de 2020; 701/2020, de 15 de di-
ciembre; y 678/2020, de 11 de diciembre. Sostiene que la
reforma operada por la LO 1/2015 prevé la posibilidad de
comision de un homicidio del art. 138 respecto las perso-
nas previstas en el 140.1, aplicando a este supuesto un ma-
yor reproche penal, siendo sancionada esta conducta con
la pena superior en grado.

En el caso actual, como resulta del relato factico antes
transcrito, la sentencia ha estimado que concurre la mo-
dalidad de alevosia por desvalimiento al recaer la accion
homicida sobre un nifio de dos afos y seis meses de edad,
siendo por tanto, plenamente aplicable la doctrina actual
y mayoritaria de esta Sala, recogida en la sentencia dicta-
da por la Magistrada Presidenta del Tribunal del Jurado,
en la que la pena de prision permanente revisable, que re-
sulta de aplicacion del art. 140.1 del Codigo Penal, tiene
un fundamento distinto de las agravaciones que dan lugar
al delito de asesinato, y ello por decision del legislador,
al incorporar tal pena a nuestro catalogo delictivo, pues
en definitiva nos encontramos con una regla de punicion
especial.

La reforma que incorpora la prision permanente revisa-
ble es consecuencia de una decision de politica criminal,
asi como, esta basada en principios de oportunidad, siendo
la principal razon de la introduccion de esta pena de consi-
derable gravedad, la percepcion social de la existencia de
una delincuencia especialmente grave por razon de las vic-
timas del delito, personas desvalidas, como son los nifios
y los ancianos, lo que sin duda implica un mayor desvalor
de la accion, un plus de antijuridicidad en la misma. El
legislador penal, en distintos supuestos, ha ideado diversas
formulas de agravacion para la parte especial del Codigo
Penal fundadas en la necesidad de una tutela cualificada
a favor de determinados sectores sociales, expuestos a un
riesgo especialmente elevado de sufrir dafio en sus bienes
mas esenciales —vida, salud, libertad, dignidad, integri-
dad corporal— siendo los nifios, ancianos y demas perso-
nas vulnerables por razon de enfermedad o discapacidad,
ese tipo de victimas que justifican esa punicion especial-
mente grave acordada por el legislador.
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Ademas, se ha buscado una finalidad de prevencion
especial positiva, como decia el Anteproyecto de 2012 de
reforma del Codigo Penal, que justificaba la revision de
las penas en que la “necesidad de fortalecer la confianza
en la Administracion de Justicia hace preciso poner a su
disposicion un sistema legal que garantice resoluciones
Judiciales previsibles que, ademadas, sean percibidas en la
sociedad como justas”.

La sentencia contiene un Voto Particular que sus-
cribimos por completo. Esta firmado por los Excmos.
Sres. Magistrados D. Andrés Martinez Arrieta y D.
Leopoldo Puente Segura. al que se adhiere el Excmo.
Sr. Magistrado D. Antonio del Moral Garcia. Transcri-
bimos, a continuacion, los motivos de discrepancia con
la posicion mayoritaria de la Sala:

“A nuestro juicio la reforma propiciada por la Ley Or-
ganica 1/2015, de 30 de marzo, supuso la voluntad decidi-
da del legislador de corregir una linea de interpretacion
asumida por esta Sala segun la cual la causacion de la
muerte a una persona en condiciones de vulnerabilidad
que, por esencia, la inhabilitaban para el ejercicio de cual-
quier defensa eficaz, integraba, por si misma, la tipicidad
del asesinato por alevosia.

De acuerdo con el articulo 22.1 del Cédigo Penal, con-
curre la alevosia cuando el culpable comete cualquiera de
los delitos contra las personas empleando en la ejecucion
medios, modos o formas que tiendan directa o especial-
mente a asegurar el resultado sin el riesgo que para su
persona pudiera proceder de la defensa por parte del ofen-
dido.

Resulta, cuando menos, paradojico asi que pueda repro-
charse al sujeto activo del delito el empleo de “medios,
modos o formas encaminados, directa y especialmente, a
asegurar la ejecucion, evitando el riesgo que para su per-
sona pudiera proceder de la defensa del ofendido”, cuando
se afirma, al mismo tiempo, que éste, el ofendido, se en-
cuentra per se inhabilitado para el ejercicio de cualquier
defensa eficaz.

En este contexto, por ejemplo la sentencia 462/2021, con
cita de la 81/2021, de 2 de febrero, recuerda que, para la
aplicacion de la circunstancia calificadora del asesinato,
hay que atender no tanto al mecanismo concreto homicida,
como al marco total de la accion. Es preciso que aparez-
ca descrita en el hecho probado a través de una expresion
indicativa, la acechanza, la sorpresa, el quebranto de la
confianza derivada de la convivencia, o “incluso el apro-
vechamiento de la situacion de indefension que sufre la
victima”.

El legislador del 2015, conocedor de esta interpre-
tacion de la Sala IT del Tribunal Supremo, hace suyos,
a nuestro juicio, los planteamientos de la mayor parte
de la doctrina, que habia venido criticando esta cons-
truccion jurisprudencial al considerar en algunos pro-
nunciamientos la configuracion de la alevosia a partir
exclusivamente de la situacion objetiva de indefension,
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en la medida en que dicha exégesis trastocaba el enten-
dimiento mas ajustado de la alevosia, restando eficacia,
incluso anulando, el elemento subjetivo de la agrava-
cién. En la medida en que la jurisprudencia limitaba el
elemento de tendencia, de seleccion de un medio, modo
o forma de actuar, dirigido a asegurar el resultado e im-
pedir la defensa, se argumentaba que, en estos casos,
nos encontramos con una agravacion del delito por el
resultado (la naturaleza o condicion de la victima que
se reputa especialmente necesitada de proteccion), al
margen de cualquier reproche encuadrable en el modo
escogido por el autor para ejecutar la muerte. Y esa de-
cision, legitima, de agravar la pena en atencion al re-
sultado producido (y perseguido) por el autor, no debia
ser “camuflada” a través de una figura, la alevosia, que
responde a finalidades y objetivos distintos.

Consideramos que el legislador reacciona contra la
interpretacion de esta Sala, reconduciendo la cuestion,
al introducir, como elemento de cualificacion del ho-
micidio (y también del asesinato, en idénticos térmi-
nos), sendos subtipos agravados y definidos de idéntico
modo: cuando la victima sea menor de 16 afios o per-
sona especialmente vulnerable por razén de su edad,
enfermedad o discapacidad. En ambos casos se agrava
el homicidio (o el asesinato), en atencion a la mayor
necesidad de proteccion que las referidas victimas de-
mandan como consecuencia de su situacion objetiva de
desvalimiento.

Ciertamente, la realidad nos muestra la existencia
de personas situacionalmente desvalidas a las que no
se va a aplicar el art. 140.1.1 CP, personas dormidas,
embriagadas, inconscientes. Pero para que asi suceda,
y los hechos puedan ser calificados como asesinato,
la muerte dolosa habra tenido que producirse en con-
diciones en las que quepa identificar que el ataque se
desarroll6 de forma que su autor buscara o aprovechara
dicha situacion, con el designio de evitar cualquier de-
fensa que pudiera proceder del ofendido. Una cosa es
que la victima, por su propia condiciéon o naturaleza
(supuestos del articulo 140.1.1), no sea capaz de articu-
lar defensa eficaz alguna (en cuyo caso, la agravacion
de la pena puede estar justificada, pero no la aplicacion
de la alevosia); y otra, distinta, que el autor del delito
aproveche la situacion de quien, aunque en otras cir-
cunstancias podria hacerlo, carece, en estas, escogidas
o aprovechadas por su agresor, de toda posibilidad de
defensa eficaz (ataque propiamente alevoso).

Consideramos, por eso, que a la vista de la nueva re-
gulacion de los delitos previstos en los articulos 138 y
siguientes del Codigo Penal, debid aprovechar este Tri-
bunal para abandonar definitivamente la controvertida
figura de la alevosia por desvalimiento construida ex-
clusivamente en atencion a las caracteristicas persona-
les del sujeto pasivo (menor de 16 afios o persona espe-
cialmente vulnerable por razon de su edad, enfermedad
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o discapacidad). Al no hacerlo, consideramos también
que se produce una doble valoracién peyorativa de un
mismo y solo hecho (la condicion de la victima) que,
por una parte, ha servido para configurar el asesinato
(139.1, alevosia) y, por otra, para agravarlo (articulo
140.1.1%). Se trata, creemos, del mismo hecho, del mis-
mo sujeto activo y también del mismo fundamento,
vulnerandose asi la prohibicion del ne bis in idem, no
proclamada expresamente en nuestro texto constitucio-
nal, pero que, como su maximo intérprete ha explicado
repetidamente, resulta ineludible consecuencia de los
principios de legalidad y proporcionalidad.

En definitiva, la interpretacion de la norma que nos
ocupa exigia, consideramos, revisar nuestra doctrina
sobre la alevosia para evitar ese solapamiento, y no
mantener un criterio jurisprudencial, que el legislador
ha querido corregir, y que produce, ademas, los inde-
seables efectos referidos.

En el caso, el hecho probado relata que el acusado
ejercio fuerza fisica sobre el menor (que contaba con
dos afos de edad) propinandole una paliza con golpes
por todas partes llegando a oprimir el cuello con tanta
intensidad que impedia que el nifio entonces respirara
hasta que el menor se desvaneci6 perdiendo la cons-
ciencia. El hecho es atroz. Mas, a nuestro parecer, debid
ser calificado como un delito de homicidio agravado,
de los previstos en el articulo 138.2 a) del Codigo Penal
(pena de quince afios y un dia a veintidds afios y seis
meses, que, en gran parte se solapa con la prevista para
el delito de asesinato). No se trato, por lo explicado, de
un ataque alevoso. En cualquier caso, la aplicacion de
la alevosia, circunstancia Unica que conforma el asesi-
nato y que la sentencia respalda, debio haber impedido
la conjunta consideracion de la circunstancia prevista
en el articulo 140.1.1* del Codigo Penal, so pena de
incurrir en una prohibida doble valoracion peyorativa.

Se afirma en la sentencia que no hay vulneracion del
bis in idem porque el hecho agrede dos bienes juridicos
distintos, uno la cualificacion de la accion, la muerte
de un desvalido, y otro que afecta al resultado, es un
menor o una persona desvalida, argumentacion que no
desvirtta el fundamento de nuestra oposicion: la doble
consideracion del desvalimiento. Cuando se alude a la
cualificacion de la accion, la misma se fundamenta en
que se atacd a quien no podia defenderse, asegurada
la ejecucion sin defensa alguna que pudiera proceder
del ofendido en cuanto, fuera cualquiera el modo en el
que hubiera sido atacado, dicha defensa no resultaria
posible por la especial condicion de la victima (menor
de dos afios). Y el mayor disvalor del resultado se sitia,
creemos que aqui con razon, en esa misma condicion
del menor, como persona esencialmente desvalida, in-
capaz de toda defensa. En ambos casos, aunque bajo
distintas etiquetas, es el mismo hecho el que se valora

dos veces, frente al mismo sujeto activo y con idéntico
fundamento.

Por otro lado, la consideracion del bien juridico es un
instrumento de interpretacion del precepto penal desti-
nado a limitar el ius puniendi del Estado, en la medida
en que el tipo penal se concreta en su inteligencia por el
bien juridico. Al respecto hemos sefialado en anteriores
pronunciamientos que la teoria del bien juridico sirve
para explicar la estructura, la naturaleza, de los delitos,
pero no es suficiente para determinar el ambito de lo
prohibido, maxime cuando desde la dogmatica penal
siempre se ha considerado al bien juridico como un cri-
terio limitador del ius puniendi del Estado, y no como
un punto de apoyo para extender la tipicidad. (STS
920/2016, de 12 de diciembre).

El anterior fundamento de nuestra disensién cobra
especial relieve con relacion a la condenada. Cierta-
mente, ésta no ha formulado una oposicion a la senten-
cia condenatoria, pero su situacion permite argumentar
de manera, aun mas plastica, el fundamento de nuestra
oposicion. Ha sido condenada por una modalidad de
comportamiento omisivo, “Brigida que se encontraba
en la vivienda mientras el acusado ejercia esa fuerza
fisica sobre el menor y siendo consciente de lo que
su pareja estaba haciendo, incluso que le estaba opri-
miendo el cuello con tanta intensidad que impedia que
el nifio respirara hasta que el menor se desvanecio, lo
consintio, no haciendo nada para proteger al menor e
impedirlo”. Esa conducta omisiva integra la realiza-
cion del delito por la posicion de garante de la madre
que no hace nada por impedir el resultado que su pa-
reja realizaba y tratarse de una persona evidentemen-
te desvalida, en una situacion que le obligaba a actuar
para proteger el bien juridico. El desvalimiento de la
victima aparece por primera vez como fundamento de
su responsabilidad. Pero, ademas, como se trata de un
menor en situacion de desvalimiento, la sentencia le
aplica la cualificacion por la alevosia, convirtiendo el
acto homicida en asesinato. El desvalimiento aparece
por segunda vez para cualificar el homicidio. En un ter-
cer momento se aplica el apartado primero del articulo
140 CP al constatar que, al desarrollarse la accion so-
bre un menor especialmente desvalido por razéon de su
edad, la consecuencia juridica se agrava y se impone
la pena de prisién permanente revisable. Es la tercera
vez que sobre el hecho del desvalimiento se conforma
la penalidad.

Recapitulando: consideramos preciso reformular la
interpretacion jurisprudencial de la norma, de confor-
midad con la modificacion del tipo penal, recordando
que la alevosia exige una precision en el relato factico,
exigiendo la descripcion de una conducta del sujeto ac-
tivo dirigida a procurar la indefension de la victima,
asegurando la produccion del resultado, con efectiva
concurrencia del elemento objetivo, medios, modos y
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formas para asegurar el resultado e impedir la defensa,
y el subjetivo, que son buscados por el autor, evitando
la doble consideracion del desvalimiento de la victima
en la subsuncion de los hechos”.

Otra cosa seria, por ejemplo, que, en el caso de un
fornido joven de quince aios, se le hubieran proporcio-
nado unos farmacos para anular cualquier posibilidad
de defensa. Aqui, la alevosia por desvalimiento ya no
descansaria en el dato de la edad y si podria ser valora-
da para la imposicion de PPR®.

De igual modo, no habria inconveniente alguno en
apreciar el asesinato del art. 140.1. 1* CP si, por ejem-
plo, éste pudiera ser calificado de tal con base en otra
circunstancia del art. 139.1 CP (como el ensafiamien-
to)” u otro tipo de alevosia distinta al desvalimiento
(como la sorpresiva)®.

Por otro lado, la STS 187/2023, de 15 de marzo, re-
coge un supuesto en el que se condena a PPR al autor de
un delito de asesinato con ensafiamiento (en comision
por omision), cometido sobre persona especialmente

vulnerable por razon de enfermedad®. Asi también, la
SAP Alicante 526/2020, de 28 de septiembre, conde-
no6 a PPR por un delito de asesinato (en comision por
omision) a una madre que no hizo nada mientras veia
como su pareja acababa con la vida de su hijo menor de
dieciséis afios'’.

En cuanto al segundo tipo de asesinato (subsiguiente
a un delito contra la libertad sexual), lo primero que
cabria preguntarse es si cualquier atentado contra la
libertad sexual puede dar lugar a la imposicion de la
PPR.

El Titulo VIII, bajo la rabrica “Delitos contra la liber-
tad sexual”, abarca figuras como las de las agresiones
sexuales (Cap. I); las agresiones sexuales a menores de
dieciséis afios (Cap. II); acoso sexual (Cap. III); delitos
de exhibicionismo y provocacion sexual (Cap. IV); y,
delitos relativos a la prostitucion y a la explotacion se-
xual y corrupcion de menores (Cap. V).

Por el contrario, a nuestro juicio, los tnicos delitos
contra la libertad que se debieran tener en cuenta para

6  Asi, STS 678/2020, de 11 de diciembre. En la STS 36/2023, de 26 de enero, se identifica la edad con la alevosia (art. 139 CP)
para luego imponer la PPR (140.1.12 CP), cuando, en realidad, en este caso, efectivamente creemos no se incurre en bis in idem porque
la alevosia debid basarse en que se suministraron farmacos para imposibilitar toda capacidad de respuesta. El desvalimiento no vino dado
por la edad de la victima.

7 Enla STS 320/2021, de 21 de abril, se condena al autor por un delito de asesinato de una persona con discapacidad. En este caso
no se infringe la prohibicién de ne bis in idem porque para la calificacion como asesinato se tuvo en cuenta el ensafiamiento y la discapa-
cidad (alevosia por desvalimiento) para el 140.1 CP. En la STS 113/2022, de 10 de febrero, consideramos que no habria bis in idem, pues,
concurre la circunstancia de ensafiamiento, y con ella el delito de asesinato, pero, el TS vuelve a asociar la alevosia por desvalimiento a la
edad y se utiliza también para la condena a PPR por delito del art. 140.1.12 CP.

8 Asi, por ejemplo, SAP Madrid 628/2019, de 30 de octubre. En igual sentido se pronuncia la STS 367/2021, de 30 de abril; STS
269/2022, de 22 de marzo; y, STS 560/2022, de 8 de junio. En ocasiones, como sucede en la STS 704/2021, de 16 de septiembre, se
impone PPR por un delito del art. 140.1.12 CP basandose en que la alevosia es por desvalimiento cuando, en realidad, los hechos permiten
sostener que se trataba de una alevosia sorpresiva. Pudiéndose evitar facilmente incurrir en un claro bis in idem.

9 Enlos hechos probados se relata que en la noche del 17 de junio de 2019 Rosaura se encontraba fisicamente muy mal y llamé
repetidamente por teléfono a Leandro para que fuera a su casa a ayudarla. Enterado finalmente Leandro de lo que Rosaura le pedia, fue
a la vivienda de ésta, situada en la AVENIDA0OO, n.® NUMO0O01, de DIRECCIONOQO, a la que llegdé poco después de las 22:45 horas. Al
llegar Leandro a casa de Rosaura, ésta se encontraba en un estado de gran deterioro fisico, con dificultad respiratoria creciente y carente
de articulacion motora, lo que le impedia hacer nada por si misma, entre otros sintomas que evidenciaban la necesidad de intervencién
inmediata de otro que la auxiliara, y de eso cualquier persona dentro de los parametros de la normalidad se habria dado cuenta, y Leandro
se dio cuenta. Sin embargo, Leandro no prest6 ninguna ayuda a Rosaura, y hasta pasadas las 03:39 horas del dia 18, estuvo contem-
plando como, la mujer se iba deteriorando cada vez mas, perdia la conciencia y se le iba apagando la vida, y mientras la contemplaba, los
sufrimientos de Rosaura fueron clara y perceptiblemente en constante aumento. Por Gltimo, Rosaura sufrié una hiperglucemia tal que le
provoco un fallo multiorganico y la muerte. Se sefiala asi que la muerte de Rosaura no se hubiera producido si Leandro, al ver el estado
en que ésta se encontraba cuando llegé a la vivienda de la mujer o como se iba deteriorando, hubiera pedido el auxilio de los servicios de
emergencias médicas, y si Leandro no hizo nada por ayudar a Rosaura fue porque queria que se produjera la muerte de ésta, o porque
preveia que se podia producir y le daba igual que muriera.

10 En los hechos probados consta que: En la mafana del dia 13 de septiembre de 2018, Jesus, conociendo la alta probabilidad de
que se pudiera producir la muerte del menor y aceptandolo, ejercié fuerza fisica sobre el menor, Isidro, propinandole una paliza, con gol-
pes por todas partes (bofetadas, pufietazos, incluso estampandolo contra alguna superficie etc), que impactaron en distintas partes de su
cuerpo, llegando a oprimirle el cuello con tanta intensidad que impedia que el nifio respirara hasta que el menor se desvanecié, perdiendo
la consciencia. Amelia, que se encontraba en la vivienda mientras el acusado ejercia esa fuerza fisica sobre el menor y siendo consciente
de lo que su pareja estaba haciendo, incluso que le estaba oprimiendo el cuello con tanta intensidad que impedia que el nifio pudiera res-
pirar hasta que el menor se desvanecid, lo consintié, no haciendo nada para proteger al menor e impedirlo. Cuando los acusados, Jesus
y Amelia, se dieron cuenta de la gravedad de los hechos cometidos se apresuraron a trasladar al menor al HOSPITAL0O1, donde recibié
atencion sanitaria, si bien el dia 17 de septiembre de 2018, Isidro, fallecié a consecuencia de las graves lesiones que le habia causado el
acusado, Jesus, y que se recogen el informe de autopsia, siendo la causa principal del fallecimiento por encefalopatia andxica por compre-
sién mecanica extrinseca en cuello (estrangulamiento).
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adoptar la imposicion de la PPR son aquellas agresio-
nes sexuales que consistieren en violacion; esto es,
acceso carnal por via vaginal, anal o bucal, o introduc-
cién de miembros corporales u objetos por alguna de
las dos primeras vias (como asi la define el art. 179.2
CP). Aplicar la PPR en el resto de casos nos parece
una vulneracion flagrante del principio de proporciona-
lidad, situacion que puede reconducirse facilmente en
sede jurisprudencial'!.

En segundo lugar, el art. 140.1.2* CP hace alusion
a que el delito de asesinato sea “subsiguiente”. Aqui,
en nuestra opinion, solo cabe entender que la muerte
debe producirse en un breve lapso de tiempo posterior
siempre (subsiguiente) al delito sexual. Se requiere,
en definitiva, inmediatez entre la agresion sexual y el
asesinato; por lo que lo importante es el orden de los
factores (primero se tiene que producir el delito sexual
y a continuacion el asesinato). Ahora bien, discrepamos
de LOPEZ PEREGRIN cuando sostiene que el citado
precepto “deja fuera del tipo, en consecuencia, la muer-
te producida durante la comision del delito sexual”',
Asi lo entiende también, por ejemplo, la SAP Valencia
440/2022, de 1 de septiembre. Por el contrario, consi-
deramos que una vez consumada la violacion (por la in-
troduccion de objetos o penetracion), si a los pocos se-
gundos o minutos después se produce, por ejemplo, la
muerte de la victima por asfixia, ese asesinato también
serd subsiguiente. Del mismo modo que si la muerte
se produce una vez que el/la autor/a haya concluido el
acto sexual. Queremos con ello decir que nos cuesta
creer que la consumacion de ambos delitos pueda pro-
ducirse de forma simultdnea.

Con todo, también este supuesto presenta problemas
de bis in idem. En esta ocasion, la friccion se produce
con la circunstancia 4* del art. 139.1 CP (cometer un
asesinato para evitar que se descubra otro delito pre-
vio)'3. Asi las cosas, si la muerte subsiguiente se llevase
a cabo para impedir el descubrimiento del delito sexual
y este hecho fuere el que diese lugar a la calificacion de
la muerte como asesinato, para evitar una vulneracion
del principio ne bis in idem, no deberia aplicarse esta

cualificacion'. De lo contrario, tendriamos que acotar
el ambito de aplicacion del art. 139.1.4* CP a asesina-
tos que se cometieran tras un mayor lapso de tiempo
(cuando el delito previo fuere de carécter sexual); o,
que dicha clausula no fuere aplicable a los delitos con-
tra la libertad sexual. Pero, nada de esto se dice en di-
cho precepto. Por ello, entendemos que para aplicar la
PPR en estos supuestos, el asesinato debe venir califi-
cado como tal por una circunstancia distinta a la del art.
139.1.4* CP.

Por ultimo, a nuestro modo de ver, también se plan-
tearian problemas de bis in idem si se pretendiese cas-
tigar el delito sexual previo (con pena de prision) y el
asesinato subsiguiente (castigado con PPR) en concur-
so's. Esta posibilidad queda vetada, en nuestra opinion,
desde el momento en que el castigo con PPR se produ-
ce porque abarca ambos hechos (como si de uno solo
se tratase). De lo contrario, la respuesta penoldgica re-
sultaria desproporcionada por cuanto se aplicarian los
plazos de acceso a tercer grado y revision del art. 78
bis CP.

La mayoria de Audiencias Provinciales vienen ob-
viando esta circunstancia e imponen la correspondiente
pena de prision por el delito sexual mas PPR por el ase-
sinato subsiguiente'®. Esta solucion ha sido igualmente
avalada por el Tribunal Supremo'’. Por el contrario, en
la STS 97/2020, de 5 de marzo, se impone una Unica
pena por el delito de asesinato subsiguiente (PPR). No
obstante, los Magistrados hacen la siguiente aclara-
cion: “La Sala quiere dejar constancia de que la natu-
raleza extraordinaria del recurso de casacion y, sobre
todo, la ausencia de una impugnacion de la sentencia
dictada en la instancia por cualquiera de las acusacio-
nes, impide abordar la discutible opcion interpretativa
que representa resolver el concurso normativo entre el
delito de abuso sexual con penetracion y el delito de
asesinato con alevosia, mediante la imposicion de una
unica pena que, desde luego, no abarca la porcion de
injusto definida por los delitos que se han declarado
probados”. Que el TS diga que mediante la imposicion
de la PPR no se abarque “la porcion de injusto definida

11 Sefala, por el contrario, DEL CARPIO DELGADO que, dado que no se distingue entre los distintos delitos que conforman el Titulo
VII, el que mate a su victima después de violarla sera castigado con la misma pena que aquel que la mata después de realizarle unos to-
camientos constitutivos de delito. Cfr. DEL CARPIO DELGADO, J.: “La pena de prisién permanente en el anteproyecto de 2012 de reforma
del Cédigo Penal espafiol”, Revista Penal México, nim. 5, 2013-2014, p. 92.

12 LOPEZ PEREGRIN, C.: “Mas motivos para...”, op. cit., p. 12.

13 RODRIGUEZ YAGUE, C.: “Seis frentes abiertos...”, op. cit., p. 4.

14 Asi lo entiende también LOPEZ PEREGRIN, C.: “Mas motivos para...”, op. cit., pp. 12-13.

15 Asi parece entenderlo también ACALE SANCHEZ, M.: “La prisién permanente revisable y la revision del sistema de penas”’, en
ACALE SANCHEZ, M.; RODRIGUEZ MIRANDA, A. y NIETO MARTIN, A. (Coords.): Reformas penales en la peninsula ibérica: A «jangada
de pedra»?, Madrid, Boletin Oficial del Estado, 2021, p. 368. Y LOPEZ PEREGRIN, C.: “Mas motivos para...”, op. cit., p. 12.

16 Asi, por ejemplo, SAP A Corufia 197/2019, de 17 de diciembre; SAP Barcelona 22/2021, de 8 de junio; SAP Huelva 135/2021, de
9 de diciembre; SAP Barcelona 27/2022, de 19 de abril; y, SAP La Rioja 67/2023, de 17 de abril.

17 STS 180/2020, de 19 de mayo; STS 650/2021, de 20 de julio; STS 765/2022, de 15 de septiembre; y, STS 320/2023, de 8 de
mayo.
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por los delitos que se han declarado probados” nos pa-
rece inaceptable. Cabria recordar al respecto que lo que
permite imponer la PPR es que el asesinato se produce
después del delito sexual. Cuando no se dé esa secuen-
cia temporal sera cuando se deba apreciar un concurso
entre el delito sexual y el asesinato.

A una conclusion distinta llegariamos si el concurso
fuere, por ejemplo, entre un delito continuado de agre-
sion sexual y un asesinato subsiguiente'®. En estos su-
puestos, la solucion concursal nos parece adecuada por
cuanto las agresiones previas a la tltima tras la que se
produce la muerte no pueden quedar impunes.

Por otro lado, la jurisprudencia esta aceptando como
valida la opcion de que el delito sexual precedente al
asesinato (por ejemplo, una agresion sexual), lo sea
en grado de tentativa; y, no sélo eso, sino que también
aprecia concurso entre ambos'®. Esto nos parece tre-
mendamente desafortunado, pues, aqui, el salto penolo-
gico entre la que debiera ser la solucion més razonable
(concurso entre agresion sexual en grado de tentativa y
asesinato) y la que se propone (PPR) es abismal.

En tercer y ultimo lugar, debemos referirnos al ase-
sinato cometido por quien perteneciere a un grupo u
organizacion criminal.

La primera consideracion que debemos hacer es que
el art. 140.1.3* CP no especifica si es necesario 0 no
para aplicar el asesinato hipercualificado que la muer-
te presente algin vinculo con la actividad del grupo u
organizacion criminal. A nuestro juicio, no puede ser
de otra forma. De modo que, el asesinato debe estar
relacionado u obedecer al desarrollo de la actividad cri-
minal que caracterice al grupo u organizacion criminal.
Asi, como defiende LOPEZ PEREGRIN, “no tendria
sentido aplicar el tipo cualificado, por ejemplo, a quien,
perteneciendo a un grupo criminal dedicado a la comi-
sion de delitos patrimoniales, mata a su mujer en un
contexto de violencia de género™.

Por otro lado, debe observarse que, en relacion con
las reglas especificas de acceso al tercer grado y de
concesion de la revision (art. 78 bis 3 CP), alli se hace
alusion a delitos “cometidos en el seno de organiza-
ciones criminales”. La ausencia de toda mencion a los
grupos criminales ya vimos que debia interpretarse de
forma que para ellos resultasen de aplicacion los plazos
comunes (del art. 78 bis 2 CP); pero, en ningin caso,
una destipificacion. Lo que ahora queremos resaltar es
que los términos “cometido en el seno de” y “por quien
perteneciera a” no son equivalentes. La desafortunada
expresion “en el seno de” podria hacernos concluir que
ni tan siquiera se exigiese pertenecer al grupo u organi-
zacion criminal; sino que, bastaria con que el asesinato

se hubiere cometido “en el marco de aquélla” o “bajo
su amparo”. Esto ampliaria enormemente el dmbito
subjetivo de aplicacion el art. 140.1.3* CP, pero, no
puede ser, pues, debemos estar a la expresion empleada
por este precepto (que se refiere a “pertenecer”).

Con todo, todavia no sabemos quiénes retinen la
condicion de “pertenencia” a un grupo u organizacion
criminal; y, tampoco, en qué términos se concreta ésta.
Veamoslo.

Respecto de la organizacion criminal, el art. 570 bis
CP se refiere (y castiga de forma distinta) a dos niveles
diferentes de sujetos:

a) quienes promovieren, constituyeren, organizaren,
coordinaren, o dirigieren una organizacion criminal.

b) quienes participaren activamente en la organiza-
cion, formaren parte de ella o cooperaren econémica-
mente o de cualquier otro modo con la misma.

El término “pertenencia” (al que alude el 140.1.3*
CP) no queda recogido en este precepto. Si bien si lo
hace una expresion equivalente: “formar parte de ella”.
La cuestion por tanto es a qué sujetos de los previstos
en el art. 570 bis CP se puede castigar con PPR.

A nuestro juicio, tres son las premisas que deben te-
nerse en cuenta:

1) el sujeto debe desempeiiar algin tipo de funcion
dirigida, naturalmente, a la comision de delitos;

2) la pertenencia, por tanto, no puede consistir en una
simple adhesion; y,

3) que la pertenencia se mantenga en el momento de
los hechos, no que haya sido previa, o posterior a éstos.

Lo anterior consideramos nos permite excluir a:
quienes promovieren, constituyeren, u organizaren una
organizacion criminal; y, a quienes cooperaren econo-
micamente o de cualquier otro modo con la misma.

Estas consideraciones son extensibles al supuesto de
pertenencia a grupo criminal al que también alude el
art. 140.1.3* CP. Si bien, el art. 570 ter CP se refiere a:
quienes constituyeren, financiaren o integraren un gru-
po criminal. En este caso, por lo dicho mas arriba, ha-
bria que excluir a quienes constituyeren y financiaren
el grupo criminal.

La STS 821/2022, de 17 de octubre, presenta un caso
interesante. El fallo recoge la condena a dos penas de
PPR por dos asesinatos de dos miembros del mismo
grupo criminal al que pertenecia el autor. Para la mayo-
ria: “ese dato —insistimos, no incluido en el factum—
no es verdaderamente determinante. El contexto en
el que se produjeron los asesinatos por los que se ha
formulado acusacion no es otro que el de un enfrenta-
miento entre bandas rivales, dedicadas al desapodera-
miento violento de sustancias estupefacientes. Que el

18 SAP Valencia 287/2020, de 31 de julio.

19 Asi SAP Sevilla 6/2019, de 22 de abril. Y STS 418/2020, de 21 de julio.
20 En este sentido, LOPEZ PEREGRIN, C.: “Mas motivos para...”, op. cit., p. 13.
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acceso a la vivienda en la que se produjeron los dispa-
ros filera un gesto de confianza hacia el acusado o la
expresion de un acto de deslealtad respecto del grupo
criminal en el que, hasta esa fecha, desplegaba su ac-
tividad delictiva no altera el fundamento de la agrava-
cion. Desde la perspectiva que justifica la aplicacion
del art. 140.1.3 del CP, los hechos no tienen otro sig-
nificado que el de un tiroteo entre grupos criminales
rivales. El que Juan Ignacio diversificara su estrategia
criminal entre ambas estructuras o que se pusiera al
servicio de uno u otro grupo no debilita el fundamento
de la agravacion”. Sin embargo, nos parece razonable
la interpretacion restringida que propone el Exmo. Sr.
Magistrado D. Javier Hernandez Garcia en su voto par-
ticular. En éste se sefiala que el escenario que la norma
contempla es el de la comision de delitos frente a terce-
108, extraneus a su estructura: “La propia exigencia de
pertenencia del sujeto activo a la organizacion o gru-
po, como presupuesto de la hiperagravacion, obliga a
decantar como elemento constitutivo implicito que la
victima no puede ser, a la vez, integrante del grupo en
cuyo seno se produce el delito”.

En ultimo lugar, como destacan CAMARA ARRO-
YO y FERNANDEZ BERMEJO, “la mencién expresa
a los asesinatos cometidos por quien pertenece a una
organizacién o grupo criminal producird un concurso
de normas con los arts. 570 bis 0 570 ter CP, por lo que
no podra castigarse este Gltimo comportamiento de for-
ma autéonoma, ya que ello vulneraria el principio non
bis in idem: se sancionaran solo el subtipo agravado del
asesinato, con la pena de prision permanente revisable,
entendiéndose absorbido el delito autonomo de perte-
nencia o direccion de grupo u organizacion™?!.

Por el contrario, la jurisprudencia parece decantar-
se, una vez mas, por apreciar un concurso entre ambos
delitos*. Solucion que no nos parece la mas correcta,
debiéndose, en consecuencia, imponer una tnica PPR
por el delito del art. 140.1.3* CP%,

Con todo, lo que el CP no permite, a nuestro juicio,
es combinar algunas o todas las circunstancias previs-
tas en el art. 140.1 CP para castigar los hechos doble-
mente. Piénsese, por ejemplo, en el asesinato de una
menor de 16 aflos cometido tras una violacion a ésta
(circunstancia 1* y 2%). O, en el asesinato perpetrado

por un miembro de una organizacion criminal sobre
una victima de 6 afios (circunstancia 1* y 3%). O, un ase-
sinato cometido por un integrante de una organizacion
criminal tras una violacion a la hija de un miembro de
una banda contraria (circunstancia 2* y 3%). Aunque, el
escenario mas surrealista seria aquel en que se preten-
diese castigar el asesinato llevado a cabo por un miem-
bro de una organizacion criminal tras una violacion a la
hija (menor de 16 afios) de un miembro de una banda
contraria (circunstancias 1%, 2* y 3%).

3.2. El asesinato del art. 140.2 CP

En virtud del citado precepto, se impondra PPR al
reo de asesinato “que hubiera sido condenado por la
muerte de mas de dos personas”.

Lo primero que se discute en torno a este articulo
es si la condena por la muerte de esas otras tres 0 mas
personas debe ser previa al asesinato actual; o si, por
el contrario, se trata de enjuiciar (ahora) en un mismo
procedimiento todas las muertes que hayan acontecido.
Lo segundo, si al hablar de muertes cabe entender in-
cluidos otros asesinatos o también homicidios.

A juicio de algunos autores, como CERVELLO
DONDERIS, parece que el precepto “se esta refiriendo
a la comision de tres asesinatos ordinarios y que las
condenas se establezcan en la misma sentencia”. Aun-
que, dentro de esa opcidn, también podrian admitirse
otras combinaciones como: la comision de un asesinato
y dos homicidios; o dos asesinatos y un homicidio.

Para otros autores, como BARQUfN SANZ, “esta
clausula parece aplicable tanto en una sola sentencia
que condene al reo por mas de dos asesinatos, como
en via de refundicion de condenas teniendo en cuenta
varias sentencias recaidas sobre el mismo individuo™?.

Sin embargo, a nuestro juicio, el art. 140.2 CP tnica-
mente permite imponer PPR cuando se condene al suje-
to (en el momento actual) por asesinato y, previamente,
se le hubiere condenado por otras 3 muertes (como mi-
nimo). Esta parece ser la opcion genuina del legislador
recogida en el Preambulo de la LO 1/2015, de 30 de
marzo, que alude a “asesinatos reiterados o cometidos
en serie” (X) y no a asesinatos multiples.

21 CAMARA ARROYO, S. y FERNANDEZ BERMEJO, D.: La prisién permanente revisable: el ocaso del humanitarismo penal y

penitenciario, Cizur Menor, Thomson Reuters-Aranzadi, 2016, p. 132.

22 SAP Barcelona, de 20 de julio de 2021. Y STS 821/2022, de 17 de octubre.

23 Asi, por ejemplo, SAP Madrid 682/2022, de 28 de noviembre.

24 CERVELLO DONDERIS, V.: Prision perpetua y de larga duracion. Régimen juridico de la prision permanente revisable, Valencia,
Tirant lo Blanch, 2015, p. 237. Asi también, ICUZA SANCHEZ, |.: La prisién permanente revisable: Un anélisis a la luz de la jurisprudencia

del TEDH y del modelo inglés, Valencia, Tirant lo Blanch, 2020, p. 39.

25 BARQUIN SANZ, J.: “Nuevo impulso expansionista de la pena de prision”, en MORILLAS CUEVA, L. (Dir.): La pena de prisién
entre el expansionismo y el reduccionismo punitivo, Madrid, Dykinson, 2016, p. 92. Asi parece entenderlo también LOPEZ PEREGRIN
cuando afirma que “el precepto no exige que las muertes se hayan producido en un determinado periodo de tiempo, ni tampoco que estén
relacionadas entre si”. Cfr. LOPEZ PEREGRIN, C.: “Mas motivos para...”, op. cit., p. 15.
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La STS de 5 de mayo de 2020 considera que el art.
140.2 CP permite castigar las muertes producidas en un
mismo acto (FJ, 8):

“los asesinatos previos han de castigarse conforme a los
arts. 139 y 140 con sus respectivas penas, sin que queden
absorbidos en el art. 140.2. No hay nada semejante a un
concurso de normas a resolver por la regla de consuncion
(art. 8.3 CP). No estamos ante un tinico hecho para cuya
calificacion convergen distintos tipos penales. El concurso
aparente de normas implica, por definicion, una unidad va-
lorativa frente al hecho cometido, de suerte que la aplica-
cion de uno solo de los tipos que confluyen en la definicion
del concurso, es mds que suficiente para agotar todo el
desvalor juridico-penal que puede predicarse de la infirac-
cion. Pues bien, la regla de absorcion prevista en el art.
8.3 del CP, cuya aplicacion reivindica la defensa —aun sin
cita directa— exige que el desvalor de uno de los tipos apa-
rezca incluido en el desvalor tenido en cuenta en el otro.
Dicho con otras palabras, que la desaprobacion de una
conducta descrita por la ley y expresada en la pena que
la misma ley senala para esa conducta (lex consumens),
abarque el desvalor de otro comportamiento descrito y pe-
nado en otro precepto legal (lex consumpta). Nada de esto
acontece en el supuesto que nos ocupa. Careceria de sen-
tido que la muerte de tres o mds personas fuera castigada
con la misma pena que la muerte de una persona suscepti-
ble de ser calificada conforme al art. 140 del CP. Y que ese
desenlace fuera el resultado de una extravagante regla de
consuncion aplicada en gravisimos delitos contra la vida.

La solucion que proclama esta Sala se apoya, no solo en
el significado constitucional del principio non bis in idem,
sino en la propia literalidad del art. 140. 2. En su inciso
final se dispone que «... en este caso, serd de aplicacion lo
dispuesto en la letra b) del apartado 1 del articulo 78 bis y
en la letra b) del apartado 2 del mismo articuloy.

Careceria de sentido esta remision al art. 78 bis del CP,
que pretende, en el caso de concurrencia de la prision per-
manente revisable con otras penas, endurecer el acceso al
tercer grado o a la libertad condicional”.

Por el contrario, la STS 113/2022, de 10 de febrero,
entiende que las muertes deben ser previas (FJ, 22):

“Sobre la interpretacion del articulo 140.2 del codigo
penal, no se cuenta aun con doctrina jurisprudencial con-
solidada, puesto que el Tribunal Supremo no se ha visto
llamado a perfilar sus contornos con valor ratio decidendi
(la STS 5 mayo 2020, que confirma la aplicacion del arti-
culo 140.2 CP en un caso de asesinato multiple, solo tuvo
que pronunciarse sobre si por todos los delitos se ha de
aplicar la unica pena de prision permanente, o si la aplica-
cion del articulo 140.2 no comporta absorcion de las penas
correspondientes a cada uno de los delitos cometidos).

La Sala entiende que las serias dudas en la interpre-
tacion del precepto han de resolverse en el sentido mas
favorable al reo, sin extenderlo a casos que no hayan de
considerarse como claramente’ subsumibles en el mismo;
igualmente, entiende la Sala que el precepto ha de ser in-
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terpretado en el sentido que impida consecuencias concre-
tas que no quepa presumir como queridas por el legislador,
por resultar extraiias o directamente contrarias al conjun-
to, del ordenamiento juridico-penal. Y son tres las conside-
raciones en las que se ha de basar la desestimacion de los
motivos indicados:

A) El precepto utiliza la expresion verbal “hubieran sido
condenados”, es decir, el pretérito pluscuamperfecto de
subjuntivo, lo que comporta que la accion descrita (que no
es matar, sino “ser condenado”) se lleva a un momento an-
terior a la comision del hecho del que se predica la prision
permanente revisable. Es decir, la condena que cualifica
y agrava el asesinato ha de ser anterior a la comision del
(nuevo) asesinato. Por mas que, ciertamente, el empleo de
tiempos verbales en el articulo 140 no parece un criterio
seguro de averiguacion de la voluntad del legislador por la
falta de un criterio gramatical recognoscible (en el 1401.1°
se emplea el presente de subjuntivo, “sea”, en el 2° se em-
plea el pretérito imperfecto de subjuntivo, “fuera”,y en el
3¢ el pretérito pluscuamperfecto de subjuntivo, “hubiera
cometido”, cuando en los tres casos habria podido y debi-
do utilizarse el mismo tiempo verbal), parece gramatical-
mente claro que si se hubiese querido contemplar el caso
de asesinatos multiples enjuiciados en un mismo procedi-
miento, la expresion simple y mas correcta habria debido
ser “quienes sean condenados”, o quienes ‘‘fueren” con-
denados, pero no quienes “hubieran sido” condenados.

B) La exposicion de motivos de la ley de reforma del
Codigo que introdujo este precepto, hace referencia a los
asesinatos “reiterados o cometidos en serie”, y no a los
asesinatos multiples, lo que denota, mds que una accion
conjunta realizada con unidad de acto y aprovechando la
misma circunstancia u ocasion, una decision o dolo.de ma-
tar que surge después de haberlo hecho antecedentemente,
es decir, una secuencia de crimenes con autonomia propia
que repiten o reiteran los cometidos con anterioridad sin
unidad de accion.

C) La interpretacion alternativa conducida a una con-
secuencia dificilmente asumible en el presente caso, en el
que la aplicacion o no del articulo 140.2 dependeria del
orden en la ejecucion de las victimas: en efecto, si Hermi-
nia hubiese sido la ultima, al estar ya penado ese asesinato
con prision permanente revisable por el art. 140.1.1° no
podria volver a serlo de nuevo por el hecho de ser subsi-
guiente a las dos muertes anteriores. No es facil imaginar
que semejante consecuencia (es decir, que la pena varie
segun el urden de ejecucion de las victimas, cuando en el
dolo inicial ya se ha contempla matar a las tres) haya sido
querida por el legislador”.

La STS 969/2022, de 15 de diciembre, se pronun-
cia en idéntico sentido y revoca la PPR impuesta (art.
140.2 CP) en un caso en el que se habian producido
tres asesinatos.

Al margen de la postura que se mantenga al respecto,
lo que si debe excluirse son tanto los homicidios impru-
dentes como los delitos de participacion en el suicidio
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ajeno®®. Con todo, si parece haber cierto consenso en
la doctrina a la hora de restringir la aplicacion de este
precepto a los asesinatos®’. Esta opcion nos parece ra-
zonable dada la gravedad de la pena, si bien, la juris-
prudencia debera pronunciarse al respecto.

En cualquier caso, esos tres o mas asesinatos previos,
podran haber ocasionado un inico pronunciamiento o
varios.

Ahora bien, no podemos perder de vista que la PPR
se impone en este caso “al reo de asesinato”. Y ello
implica, a nuestro juicio, una remision al delito de ase-
sinato del art. 139.1 CP, pues, el resto de asesinatos (del
140.1 CP, del Rey o su heredero, de terrorismo, de Jefe
extranjero, de genocidio, o de lesa humanidad) ya se
castigan con esta pena. Se trata, pues, de castigar un
asesinato que no reiine ninguna circunstancia especial
(como las del resto de supuestos mencionados), pero,
que merece tal respuesta por ser reincidente.

En cuanto a las condenas previas (por asesinato, debe
entenderse), éstas pueden haberse extinguido, pue-
de que estén pendientes de cumplimiento (no se haya
producido el ingreso en prision), o que se estén cum-
pliendo. En cualquier caso, no se tendrdn en cuenta si la
pena hubiera prescrito o si los antecedentes penales se
hubieren cancelado (o debieran haberlo sido).

Y, ademas, esas condenas previas no pueden serlo
a PPR. Si asi fuere, no cabria aplicarse este precepto,
pues, en ese caso, como ya vimos, habria que acumular
las condenas conforme a las reglas del art. 78 bis CP.
Del mismo modo, cabria advertir que si esas conde-
nas previas se estan cumpliendo o se esta pendiente del
ingreso en prision quedardn absorbidas por la nueva
pena: no habra cumplimiento sucesivo, ni concurso de
delitos.

Con todo, reparese en el hecho que el art. 140.2 CP
establece en este caso unos plazos especificos para ac-
ceder al tercer grado y a la revision, pues, remite a la
letra b) del apartado 1 del articulo 78 bis y en la letra b)
del apartado 2 del mismo articulo. Esto ocasiona que,
no se puedan aplicar otros plazos en caso de que este
delito del art. 140.2 CP concurra con otros. En otras
palabras, se ha fijado un periodo de seguridad unico.

Antes de finalizar este apartado, quisiéramos dete-
nernos en dos sentencias del Tribunal Supremo que nos

causan cierta perplejidad, pues, ofrecen una solucion
que, en nuestra opinion, no se ajusta a lo dispuesto en
el CP:

La STS 461/2022, de 11 de mayo, ratifico las con-
denas impuestas por el TSJ de Aragdn a un sujeto que
habia perpetrado (entre otros delitos) tres asesinatos en
una finca rural:

— por la muerte del miembro de la familia propieta-

ria de la finca se le condend a 25 anos de prision.

— por la muerte de uno de los guardias civiles se le

condend a 25 afos de prision.

— por la muerte del otro guardia civil se le impuso

la pena de PPR.

Lo llamativo de la solucion proporcionada por el TS
es que ni en los hechos probados, ni en la propia fun-
damentacion, se recoge el motivo por el que se impu-
so PPR por la muerte de uno de los guardias civiles, y
es que no concurre razon alguna para que ello hubiere
sido asi (no se da ninglin supuesto del art. 140.1 CP).
La tnica explicacion que se nos ocurre (pero que sor-
presivamente tampoco se menciona en la resolucion)
es que se hubiere considerado que estabamos ante el
supuesto del art. 140.2 CP, entendido como triple asesi-
nato®®. Lo llamativo, mas alla de decantarse por la apli-
cacion de este precepto (de por si rechazable), es que
la PPR se impone en concurso con las otras penas de
prision restantes que hacen (como se indica en la pro-
pia sentencia) que “el acusado no podra progresar al
tercer grado hasta que cumpla un minimo de veintidos
anos de prision, y la suspension de la ejecucion del res-
to de la pena requerird el cumplimiento de un minimo
de treinta afios”. Por el contrario, en nuestra opinion,
en este supuesto tinicamente deberia haberse apreciado
un concurso de delitos por los tres asesinatos.

Una respuesta similar observamos también en la STS
513/2022, de 26 de mayo. En esta ocasion, al acusado
se le condena por haber asesinado a su hermano y a sus
padres:

— por el asesinato del hermano se le impuso la pena

de prision de 22 afios 6 meses y 1 dia.

— por el asesinato del padre la pena de prision de 21
afios.

— por el asesinato de la madre PPR.

26 Pgr el contrario, Ie} SAP Valencia 440/2022, de 1 de septiembre, entiende que la muerte puede ser imprudente.
27 LOPEZ PEREGRIN, C.: “Mas motivos para...”, op. cit., p. 15. Y DEL CARPIO DELGADO, J.: “La pena de prisién permanente...”,

op. cit., p. 92.

28 Asi se recoge expresamente en la SAP Teruel 38/2021, de 27 de abril. En ella la Audiencia Provincial consideré que: “La Sentencia
del T. Supremo de 5 de Mayo de 2020, ha entendido que cada asesinato debe de ser penalizado individualizadamente, y que, por ello, los
asesinatos previos han de castigarse conforme a los arts. 139 y 140 con sus respectivas penas, sin que queden absorbidos en el art. 140.2,
de forma que los dos primeros asesinatos serian castigados con la pena prevista en el Art. 139, y el tercero con la prevista en el Art. 140.2,
por estimar que, al concurrir la prisién permanente revisable con otras penas, la consecuencia seria el endurecimiento al acceso al tercer
grado o a la libertad condicional, conforme al Art. 78 bis del C.Penal, y ello porque no es lo mismo que el autor del hecho haya acabado
con la vida de una persona, de tres, o de una victima especialmente vulnerable en los términos del articulo 140 del C. Penal” (FJ, 9)..

111



Revista Penal

Delitos a los que se aplica la prision permanente revisable: estado de la cuestidn, criticas...

Como en el anterior caso, en éste, tampoco constan
las razones por las que se impone PPR por la muerte de
la madre. Sin embargo, se aprecia concurso entre las
tres infracciones y se recurre a la misma regla penolo-
gica: requiriendo la progresion a tercer grado el cum-
plimiento de un minimo de veinte aflos de prisién con-
forme senala el articulo 78 bis 1. b) CP, y requiriendo
la suspension de la ejecucion del resto de la pena que
el acusado haya extinguido un minimo de treinta afios
de prision conforme dispone la letra b) del apartado 2
del articulo 78 bis.

3.3. Otros delitos

El art. 485.1 CP establece que: “El que matare al Rey
0 a la Reina o al Principe o a la Princesa de Asturias
sera castigado con la pena de prision permanente re-
visable” .

El art. 573 bis 1.1* CP (delitos de terrorismo) sefiala
que se castigara con “la de prision por el tiempo maxi-
mo previsto en este Codigo” si se causara la muerte de
una persona.

La LO 1/2015, de 30 de marzo, no contemplaba la
PPR para delitos de terrorismo con resultado muerte.
El legislador introdujo esta pena, para tales casos, a tra-
vés de la LO 2/2015, de 30 de marzo. Inicialmente se
preveia expresamente la prision permanente revisable,
pero, dado que el partido en el gobierno (el PP) buscaba
el consenso con el principal partido de la oposicion (el
PSOE) que estaba en contra de la introduccion de este
tipo de privacion de libertad, finalmente se utilizo la
formula que ahora figura en dicho precepto, permitien-
do al PSOE aprobar la reforma sin apoyar explicita-
mente esta nueva sancion.

A raiz de lo anterior, para DOMINGUEZ IZQUIER-
DO, la técnica empleada es tan defectuosa que al final
aunque estuviera claro que la intencion era castigar con
la prision permanente revisable este delito terrorista lo
cierto es que no es ésta la sancion que se prevé para
dicha infraccion. Y ello porque, tal como se desprende
de los arts. 33, 35 y 36 CP, hay dos sanciones privativas
de libertad distintas: la prision y la prisién permanente
revisable. En la medida en que en el art. 573 bis CP se
alude a pena de prision por el tiempo maximo previsto
en el Codigo, con ello se esta haciendo referencia a una
pena de prision por tiempo maximo de 30 afios que es
el limite que puede alcanzar esta privacion de libertad
por un solo hecho delictivo®. Afiade GARCIA PEREZ,
quien se muestra de acuerdo con lo anterior, que “el

desajuste es fruto de la tramitacion en paralelo de los
dos proyectos de ley que luego cristalizarian en las Le-
yes Organicas 1/2015 y 2/2015 y es otra muestra mas
de las numerosas deficiencias técnicas a que en los 1l-
timos tiempos nos tiene acostumbrado el legislador,

Por el contrario, en opinioén de BARQUfN SANZ,
“qué cosa significa esta tltima frase para la mayoria
parlamentaria que aprobd la LO 2/2015 es claro: pri-
sion permanente revisable, prision perpetua en Roman
paladino, en tanto siga formando parte del sistema de
penas vigente en Espafia. Pero no parece que los recur-
sos lingiiisticos que empled para expresarlo sean muy
afortunados, porque hay una base sélida, tanto literal
como sistematica, para impugnar que la interpretacion
deba ser necesariamente ésa. Fundamentalmente, que
la prision permanente revisable no tiene un tiempo con-
creto establecido y que en el propio elenco de penas
privativas de libertad (art. 35 CP) se describe como una
categoria separada de las penas de prision a secas, las
cuales tienen asignado un tiempo determinado de hasta
treinta afos (arts. 473 y 485 CP). No obstante, tam-
bién hay argumentos a favor de la validez del circun-
loquio, asi ciertos referentes indirectos como el mayor
rigor de las condiciones para acceder a la suspension
del cumplimiento del resto de la pena (antigua libertad
condicional) y a la clasificacion en tercer grado, que la
pena inferior; o, incluso con mayor fuerza argumenta-
tiva aun, el dato de que la pena inferior en grado a la
de prision perpetua sea prision de veinte a treinta afios
(art. 74.4 CP)™",

Efectivamente, para nosotros, no cabe ninguna duda
de que la pena que cabe imponer en este supuesto es
la PPR, mas alla de los atajos lingiiisticos que el le-
gislador emplease para conseguir un mayor respaldo
politico a la norma.

Con todo, en este ambito, y a diferencia de lo que
sucede en el art. 140.1.3* CP, el castigo con PPR se con-
templa con independencia de que se pertenezca o no a
una organizacion o grupo terrorista. Por eso, aunque
no sea la expresion mas acertada, no nos parece inade-
cuada la alusion que el CP hace en el art. 78 bis CP a:
“si se tratase de delitos referentes a organizaciones y
grupo terroristas y delitos de terrorismo del Capitulo
VII del Titulo XXII del Libro I1”. En el art. 573 bis 1.1°
CP la muerte es calificada como delito terrorista porque
concurre alguna de las circunstancias del art. 573.1 CP.

Por su parte, el art. 605.1 CP establece que: “El que
matare al Jefe de un Estado extranjero, o a otra perso-
na internacionalmente protegida por un Tratado, que

29 DOMINGUEZ IZQUIERDO, E. M.: “El nuevo sistema de penas a la luz de las ltimas reformas”, en MORILLAS CUEVA, L. (Dir.):
Estudios sobre el Codigo Penal reformado (Leyes Organicas 1/2015 y 2/2015), Madrid, Dykinson, 2015, p. 155.
30 GARCIA PEREZ, O.: “La legitimidad de la prisién permanente revisable a la vista del estandar europeo y nacional’, Estudios

Penales y Criminplc’)gicos, vol. 38, 2018, p. 419.
31 BARQUIN SANZ, J.: “Nuevo impulso...”, op. cit., p. 95.
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se halle en Espana, serd castigado con la pena de pri-
sion permanente revisable” .

El art. 607.1 CP contempla que, los que, con propo-
sito de destruir total o parcialmente un grupo nacional,
étnico, racial, religioso o determinado por la discapaci-
dad de sus integrantes, perpetraren alguno de los actos
siguientes, seran castigados:

1.? Con la pena de prision permanente revisable, si
mataran a alguno de sus miembros.

2.° Con la pena de prision permanente revisable, si
agredieran sexualmente a alguno de sus miembros o
produjeran alguna de las lesiones previstas en el ar-
ticulo 149.

().

Y, en ultimo lugar, el art. 607 bis 2.1° CP castiga a
los reos de delitos de lesa humanidad, con la pena de
prision permanente revisable, si causaran la muerte de
alguna persona.

Como ha podido observarse, en todos estos delitos se
castiga con PPR ocasionar la “muerte” de alguna perso-
na. Por tanto, cabe incluir tanto la figura del homicidio
como la del asesinato®?. A diferencia de lo que hemos
sostenido con motivo del art. 140.2 CP, donde veiamos
oportuna la restriccion a los casos de asesinato, en es-
tos supuestos consideramos razonable mantener ambas
posibilidades (dadas las caracteristicas que rodean este
grupo de delitos)*. De no ser asi, la muerte homicida
en estos casos deberia reconducirse a la pena prevista
para el homicidio (comun).

Por otro lado, en los supuestos de genocidio, aunque
seria deseable que solo se castigara con PPR la muer-
te de una persona, no es posible obviar que esta pena
se prevé también expresamente para otros dos casos:
agresiones sexuales y lesiones del art 149 CP.

4. ALGUNAS CRITICAS RESPECTO DE ALGU-
NOS DE LOS DELITOS

Apunta, en primer lugar, GARCIA RIVAS, que el
elenco de delitos no parece que responda a un crite-
rio claro, no negandose su gravedad sino el criterio
para seleccionarlos. En este sentido, se aduce que: 1)
la seleccion de esos delitos no obedece a una escalada

desmesurada en la comision de esta clase delitos; y, 2)
ya tienen asignadas penas muy elevadas*. Con todo,
como ya expresaramos, la decision politica de incorpo-
rar la PPR al catdlogo de penas no tiene por qué obe-
decer a un incremento de la criminalidad en determi-
nados delitos o sustentarse unicamente en este hecho.
Y, en igual sentido, el legislador goza de legitimidad
suficiente para incrementar las penas hasta los limites
que la CE permite. En este caso, a nuestro juicio, con-
sideramos que los delitos para los que se ha previsto
PPR (con los matices que luego haremos) no deben ser
castigados con penas que como mucho alcanzarian los
veinticinco anos.

Sefiala, por otro lado, CARBONELL MATEU que
“la prevision para el homicidio del Jefe del Estado,
Jefe de Estado extranjero, delitos de lesa humanidad
o genocidio, no deja de ser puramente simbdlica por
no decir anecddtica™. Es cierto que la probabilidad de
comision de estos delitos es realmente baja, por no de-
cir nula. Pero, mas alla de que alguno de estos hechos
seguramente nunca llegue a producirse, lo anterior no
impide reconocer la gravedad de los mismos y la nece-
sidad de tener articulada una respuesta para su repre-
sion (la PPR). En consecuencia, no podemos estar de
acuerdo con ACALE SANCHEZ cuando sostiene que
la pena de prision permanente revisable se incluyo en
el Codigo Penal espafiol para castigar a los autores de
los delitos que mas rechazo social generan (asesinos y
terroristas), mientras que la extension de la pena a los
demads delitos se realizd para intentar dar legitimidad a
esta decision y que no pareciera que se trataba de una
pena “ad hoc™*. No sabemos si el hecho de que la PPR
alcanzase a estos delitos fuera una “tactica de camufla-
je” del legislador, pero, de lo que si estamos seguros
es de que estas infracciones que revisten una extrema
gravedad deben castigarse con PPR.

Se ha dicho también que “el criterio de los delitos
especialmente graves es un criterio de caracter estric-
tamente formal con el que el legislador ha querido en-
mascarar una decision arbitraria focalizada en la sobre-
proteccion de la vida humana independiente™’. Por el
contrario, en nuestra opinion, si la vida es considerada
el bien juridico mas valioso del que disponemos, pues,

32 ICUZA SANCHEZ, |.: La prisién permanente..., op. cit., pp. 39-40.

33 Alguna duda nos genera los casos de terrorismo.

34 GARCIARIVAS, N.: “Razones para la inconstitucionalidad de la prision permanente revisable”, Revista General de Derecho Penal,

num. 28, 2017, pp. 4-5.

35 CARBONELL MATEU, J. C.: “Prisién permanente revisable | (arts. 33 y 35), en GONZALEZ CUSSAC, J. L. (Dir.): Comentarios a
la Reforma del Codigo Penal de 2015 (22 edicién), Valencia, Tirant lo Blanch, 2015, p. 214.

36 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. y PEREZ MANZANO, M. (Eds.): Contra la cadena
perpetua, Cuenca, Ediciones de la Universidad de Castilla-La Mancha, 2016, pp. 164. En esta linea, LOPEZ PEREGRIN, C.: “Mas motivos

para...”, op. cit., p. 16.

37 LOPEZ LORCA, B.: “La prision permanente revisable. Naturaleza, mbito de aplicacién y modelo penoldgico”, en DE LEON VI-
LLALBA, F. J. (Dir.): Penas de prisién de larga duracién, Valencia, Tirant lo Blanch, 2017, p. 593.
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arrebatada la vida carecemos de libertad, entonces pa-
rece razonable que el castigo con la pena mas severa se
reserve a estas figuras delictivas.

Asi también, se ha afirmado que “no existe un cri-
terio uniforme que permita identificar las razones por
las que éstos y no otros delitos han sido sancionados
con prision permanente revisable. Es cierto que se trata
de delitos especialmente graves. Sin embargo, existen
otras infracciones en el Codigo Penal que ya estaban
castigadas con elevadas penas de prision —por ejem-
plo, el delito de rebelion que puede alcanzar los 30 afos
de prision si se han esgrimido armas (art. 473.2 CP)—
que no han visto modificada su pena™®. En nuestra opi-
nion, la no seleccion de este delito para su castigo con
PPR obedece a un criterio obvio que me parece acer-
tado: no se trata de un delito que atente contra la vida.
Con todo, como veremos en el apartado relativo a las
propuestas de lege ferenda, estimamos que al catalogo
debieran incorporarse otros delitos que, a nuestro jui-
cio, también pueden considerarse de especial gravedad.

En cuanto al delito del art. 140.1.2* CP (asesinato
subsiguiente a un delito contra la libertad sexual), se-
fiala LOPEZ PEREGRIN que “no queda claro por qué
el legislador considera mas grave la muerte cuando
es posterior a un delito sexual y no de otra clase, por
ejemplo un robo o un secuestro™’. A nuestro juicio, y
entendiendo que no toda clase de delitos sexuales po-
dran ocasionar la imposicion de la PPR, la justificacion
es clara: el bien juridico y las penas previstas para los
casos mas graves (los de violacion) que pueden superar
los quince afios, asi lo requieren.

Se apunta también por esta autora a la inexplicable
equiparacion de todos los delitos sexuales, poniendo al
mismo nivel, por ejemplo, agresion sexual y exhibicio-
nismo*. Efectivamente, como vimos, el Titulo VIII del
CP abarca cinco capitulos destinados a delitos de muy
diversa entidad (agresiones sexuales, agresiones sexua-
les a menores de dieciséis anos, acoso sexual, exhibi-
cionismo y provocacion sexual, prostitucion y relativos
a la explotacion sexual y corrupcion de menores). El
legislador debiera corregir inmediatamente esta atroci-
dad, pero, mientras no lo haga, como propusimos, la
unica interpretacion que cabe esperar de la jurispruden-
cia es que unicamente den lugar a PPR aquellas agre-
siones sexuales que consistan en violacion.

Por otro lado, para LOPEZ PEREGRIN, tampoco
es facil de entender por qué es preciso ser el autor de
ambos delitos*'. En primer lugar, porque la responsabi-
lidad penal es individual (y no cabe responsabilidad pe-
nal por el hecho ajeno u objetiva). Y, en segundo lugar,
tiene sentido que se excluya al complice de un delito
contra la libertad sexual que luego comete el asesinato.

En otro orden de cosas, como también vimos, en el
asesinato subsiguiente la muerte ha de producirse de
forma inmediatamente posterior al delito sexual. Esta
interpretacion, a juicio de alglin autor, deja fuera del
tipo la muerte producida durante la comision del deli-
to sexual. Asi, por ejemplo, para LOPEZ PEREGRIN,
“aunque no se pueda llegar a otra conclusion por im-
pedirlo el respeto al principio de legalidad, lo cierto
es que no es facil de explicar por qué, por ejemplo,
merece prision permanente revisable quien mata con
ensafiamiento a la victima tras agredirla sexualmente y
no quien la mata con ensafiamiento mientras la agrede
sexualmente”. Sin embargo, como dijimos entonces,
resulta dificil de creer que la violacion y la muerte se
produzcan a la vez, pues, la violacién se consumara en
el preciso instante en que el sujeto dé inicio a la pene-
tracion o introduccion de objetos o miembros corpora-
les (de forma que hacer coincidir este ataque sexual con
el asesinato de la victima resulta muy dificil), de ahi
que entendamos que esa muerte producida “durante” la
violacion sera también subsiguiente.

Respecto del delito del art. 140.1.3* CP (asesinato
por quien pertenezca a un grupo u organizacion crimi-
nal), la primera critica que cabe hacer aqui es que “se
equiparen a efectos de gravedad grupo y organizacion
criminal, cuando en la regulacion de los delitos relati-
VoS a organizaciones y grupos criminales (arts. 570 bis
y ss. CP) las penas no son las mismas™*.

La segunda critica se proyecta sobre la absoluta in-
definicion que asola al término “pertenecer”, cuando no
es una figura que se recoja en el CP en sus arts. 570 bis
y ter*. Si bien en otro apartado hemos llevado a cabo
una exégesis que permitiria descifrar su campo de apli-
cacion, consideramos que (de mantenerse esta clausu-
la) debiera especificarse qué tipo de participacion con-
creta debiera dar lugar a la aplicacion de la PPR.

Con todo, creemos que la imposicion de la PPR en
estos supuestos debiera quedar vetada. Aqui si se ob-
serva un claro ejemplo de Derecho penal del enemigo

38 PINTO PALACIOS, F.: La prision permanente revisable. Los limites del castigo en un Estado de Derecho, Las Rozas, Wolters

Kluwer-La Ley, 2019, p. 170.

39 LOPEZ PEREGRIN, C.: “Mas motivos para...”, op. cit., p. 11.

40 Idem. Asi también, CERVELLO DONDERIS, V.: Prisién perpetua y de larga duracion..., op. cit., p. 189.

41 LOPEZ PEREGRIN, C.: “Mas motivos para...”, op. cit., p. 12.

42 Idem.
43 Ibid., p. 13.

44 Se refiere también a este aspecto, CERVELLO DONDERIS, V.: Prisién perpetua y de larga duracién..., op. cit., p. 189.
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(que, curiosamente, no se da en terrorismo, donde no se
distingue si al sujeto se le castiga o no con PPR por su
pertenencia o no a un grupo u organizacion terrorista).
Se estaria acordando la imposicién de la PPR por el
simple hecho de pertenecer a un grupo u organizacion
criminal cuando, en nuestra opinion, esto lo que debe-
ria dar lugar unicamente es a un concurso de delitos
(entre el asesinato y esa pertenencia).

Por otra parte, como concluimos, en el delito del art.
140.2 CP se castiga al reo de asesinato que (previamen-
te) hubiere sido castigado por la muerte de mas de dos
personas. Quizas, aqui lo que no se explica es por qué
otro supuesto de gravedad similar (como la muerte en
un mismo acto de mas de tres personas) no puede llevar
aparejada PPR.

En lo concerniente al delito del art. 573 bis 1 CP
(muerte terrorista), se ha mantenido que “la eleccion de
este supuesto para su inclusion en el grupo de delitos
castigados con prision permanente revisable (teniendo
en cuenta ademas que el legislador ya habia regulado
el asesinato hiperagravado) se explica dificilmente,
pues no parece que vaya a aplicarse ya a casos de te-
rrorismo tradicional con una ETA en retroceso, ni se
presenta como un instrumento util frente al nuevo te-
rrorismo yihadista con sujetos que estan dispuestos a
asumir como consecuencia del acto terrorista su propia
muerte”®. No obstante, y reconociendo que es cierto lo
que se afirma, consideramos plausible que el CP tenga
prevista una respuesta para aquellos supuestos en que
se consiguiese detener al sujeto.

Otro aspecto que no alcanzamos a entender es por
qué la muerte de un Jefe de Estado extranjero o del
Rey admiten la posibilidad de ser castigados con PPR
y, en cambio, no se alude a la muerte del Presidente del
Gobierno. Esta situacion debiera replantearse, valoran-
do la posibilidad de incluir este otro supuesto al que
hemos hecho referencia.

Con todo, si hay algun delito que haya conseguido
unificar la posicion de la doctrina en este tema ese es el
de genocidio. Y, es que, sorprendentemente, en el art.
607.1 CP se equiparan acciones de entidad absoluta-
mente dispar como una muerte, una agresion sexual y
unas lesiones del art. 149 CP, excediéndose los limites
del principio de proporcionalidad®. Curiosamente, y
afortunadamente, no sucede lo mismo en el delito de
lesa humanidad. Asi las cosas, a nuestro juicio, inica-
mente la muerte de una persona deberia dar lugar a la
imposicion de la PPR en estos casos.

En relacion con los delitos de genocidio y lesa hu-
manidad, se ha advertido que estos crimenes pueden,
conforme a los Estatutos de los TTPPII, castigarse con
PPR¥. Efectivamente, asi es, pero, tales sentencias no
podrian ser ejecutadas en Espafa si no se contemplara
la PPR. Por otro lado, esa misma argumentacion nos
llevaria a que careceria de sentido que los ordenamien-
tos juridicos de los Estados parte del Estatuto de Roma
contemplaran los delitos de genocidio y lesa humani-
dad, pues, ya los juzgaria la CPI u otros TTPI ad hoc.
En cambio, si no se hiciera asi, y la CPI, por ejemplo,
no persiguiera tales delitos, quedarian impunes.

En tltimo lugar, cabria reflexionar sobre si, en estos
delitos de terrorismo, de regicidio, de muerte de jefe de
Estado extranjero, genocidio o lesa humanidad, seria
conveniente limitar la aplicacion de la PPR tnicamente
a supuestos que pudieren ser calificados de asesinato y
no también de homicidio.

5. AMODO DE CONCLUSION: UNA PROPUESTA
DE LEGE FERENDA

En nuestra opinion, la PPR debiera relegarse tnica-
mente a determinados atentados contra la vida (los mas
atroces). Por ello, consideramos que el catalogo de de-
litos castigados con PPR tendria que ser el siguiente:

1) asesinato, cuando la victima sea menor de dieci-
séis afios de edad, o se trate de una persona

especialmente vulnerable por razén de su edad, en-
fermedad o discapacidad.

2) asesinato, cuando el hecho fuera subsiguiente a un
delito de violacion o de secuestro que el autor hubiera
cometido sobre la victima.

3) asesinato, cuando el autor hubiere sido condenado
previamente por dos o mas asesinatos (no castigados
con PPR).

4) comision de mas de dos asesinatos (no castigados
con PPR).

5) delito de terrorismo, con resultado de muerte.

6) genocidio, cuando se ocasione la muerte de alguna
persona.

7) lesa humanidad, cuando se ocasione la muerte de
alguna persona.

En cuanto a la muerte del Rey o Reina o del Principe
heredero o Princesa heredera; y, de un Jefe de Estado
extranjero o persona protegida internacionalmente por
tratado que se encuentre en Espaiia, entendemos que no
debieran ser supuestos que permitieren imponer la pena

45 LOPEZ PEREGRIN, C.: “Mas motivos para...”, op. cit., p. 16.

46 Asi lo han puesto de manifiesto también, DEL CARPIO DELGADO, J.: “La pena de prision permanente...”, op. cit., p. 95. CER-
VELLO DONDERIS, V.: Prision perpetua y de larga duracioén..., op. cit., p. 189. CAMARAARROYO, S. y FERNANDEZ BERMEJO, D.: La

prision permanente revisable..., op. cit., p. 133.

47 MARTINEZ GUERRA, A.: “La prisién permanente revisable: Un analisis del argumento internacional’, Revista de Derecho Penal

y Criminologia, nim. 19, 2018, p. 133.
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de PPR en tanto en cuanto el CP espafiol no tipifique de
forma auténoma un delito que castigue a quien matare
al Presidente del Gobierno. Eso si, en nuestra opinion,
los tres casos deberian sancionarse con esta pena.

Por el contrario, no consideramos que la PPR deba
aplicarse, como sucede en la actualidad, al asesinato
cometido por quien perteneciere a un grupo u organi-
zacion criminal. Como mucho, ello podria ocasionar
una agravacion del asesinato, pero, no dar el salto cua-
litativo que supone esta pena. Aqui, a diferencia de la
muerte terrorista, no se aprecia una mayor gravedad del
hecho. En ese otro delito, el castigo con PPR no se debe
a que el sujeto pertenezca a una organizacion terrorista,
sino a las caracteristicas del delito cometido.

Por otro lado, tenemos serias dudas sobre la consti-
tucionalidad de alguna iniciativa parlamentaria, como
la de imponer PPR en supuestos de asesinato cometido
por el conyuge, exconyuge, pareja de hecho, ex pareja
de hecho, o sobre persona que esté o haya estado li-
gada a ¢l por una analoga relacion de afectividad aun
sin convivencia. En nuestra opinion, ello supondria una
manifiesta conculcacion del principio de igualdad (art.
14 CE)*. De igual modo, tampoco podria imponerse
esta pena bajo la razon de que el asesinato se haya pro-
ducido sobre los padres, hermanos o hijos del autor o
del conyuge o conviviente, etc. (entre otros). Para que
ello sea posible debe concurrir alguna circunstancia
que permita justificar tal pena (como sucede en el art.
140.1.1* CP). O, porque asi lo aconseje circunstancias
personales de la victima (como la muerte del Rey o de
un Jefe de Estado Extranjero).

En igual sentido, tampoco puede reputarse constitu-
cional la imposicion de PPR en supuestos de asesinato
cuando el reo hubiere hecho desaparecer el cadaver de
la victima o no diere razon de su paradero, lo cual in-
fringe la mas elemental nocioén del derecho fundamen-
tal a la presuncion de inocencia y a guardar silencio,
pues, se trata de actos de autoencubrimiento que deben
quedar impunes®.

En otro orden de cosas, resulta innecesario que la
PPR deba extenderse a otras figuras en las que también
se pudiera producir la muerte de alguna persona como
los delitos relativos a la energia nuclear y a las radia-
ciones ionizantes, estragos, e incendios. Maxime si se
tiene en cuenta que las muertes que puedan producirse
en esos escenarios no seran, en principio, dolosas.

Por otra parte, también consideramos suficiente la
respuesta que el art. 76.1 CP ofrece a la concurrencia
de varios homicidios. Sin olvidar que el art. 138.2 CP
contempla como supuesto agravado el hecho de que
concurra en su comision alguna de las circunstancias
del apartado 1 del art. 140 CP. Si bien, en este punto,
podria incluirse como causa de agravacion del homici-
dio que el autor hubiere sido condenado previamente
por al menos otras dos muertes (a imagen y semejanza
del art. 140.2 CP).

En ultimo lugar, debemos descartar la imposicion de
la PPR en otros supuestos que no supongan la muerte
de alguna persona, como los de reincidencia en vio-
laciones, o violaciones de menores. O, fuera de éstos,
el delito de rebelion (castigado actualmente en el art.
473.2 CP con prision de veinticinco a treinta afios).
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. REVISTA PENAL publica articulos que deben ser el resultado de una investigacion cientifica original sobre temas rela-

cionados con las ciencias penales en sentido amplio; ello incluye investigaciones sobre la parte general y la parte especial
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