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llImas. Sras. Magistradas

D2. AURORA RUIZ FERREIRO

D2. ANA MONTSERRAT LLORCA BLANCO
En Pamplona/Irufia, a 2 de febrero de 2023.

ANTECEDENTES DE HECHO

UNICO.- (a) Por el Procurador de los Tribunales Sr. Bartolomé Canto Cabeza de Vaca, actuando en
representacién procesal del penado Sr. Aquilino, asistido por el Letrado Sr. Agustin Martinez Becerra, se
presento escrito ante este Tribunal, en la ejecutoria 20/2019, formulando “RECURSO DE REVISION DE PENA
contra la sentencia dictada en su dia por la Sala Segunda del Tribunal Supremo en relacidn con el procedimiento
que consta en el exordio del presente y que es ejecutada por esta Sala”; en el cual después de exponer cuatro
alegaciones solicitaba de la Sala que se tuviera “... por interpuesto RECURSO DE REVISION DE PENA frente a
la sentencia firme dictada como consecuencia del recurso de casacién nimero 396/2019 de fecha cuatro de
julio de 2.019, y previo los tramites legales que procedan acuerden revisar la pena impuesta por la sentencia
declarada en su dia firme, rebajando la pena impuesta de quince
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afios de prisién a TRECE ANOS Y NUEVE MESES DE PRISION que es mas favorable para el reo, efectuando una
nueva liquidacién de condena”.

Conferido el oportuno traslado, a la expresada pretensién se opusieron;

(b) EI Ministerio Fiscal, por considerar en virtud de las alegaciones expuestas que “..no procede la revisién de
la pena impuesta debiendo mantenerse la que impuso el Tribunal sentenciador, esto es 15 afios de prisidn con
inhabilitacion absoluta durante el tiempo de la condena y prohibicion de acercamiento a la denunciante, su
domicilio, lugar de trabajo o a cualquier otro que sea frecuentado por ella a una distancia inferior a los 500
metros, asi como la prohibiciéon de comunicacion, por cualquier medio de comunicacién o medio informatico o
telematico, contacto, escrito o visual durante 20 afios la medida de libertad vigilada del articulo 192.1 durante
8 afios”.

(b) El Procurador de los Tribunales Sr. Carlos Caireta Ruiz, actuando en representacién procesal de la
denunciante, asistida por la Letrada Dfia. Teresa Hermida Correa, quien después de exponer las alegaciones
que tuvo por conveniente, solicitaba de la Sala que “.. acuerde no haber lugar a la revisién de la condena
impuesta en sentencia firme a Aquilino”.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO. - Como expresamos, en el apartado (a) del precedente antecedente de hechos probados, la
representacion procesal del penado Sr. Aquilino interesa la revision de la pena privativa de libertad que le fue
impuesta en la en la Sentencia nimero 344/2019, dictada por la Sala de lo Penal del Tribunal Supremo con
fecha 9 de julio de 2019.

En apoyo de su pretensién dedica de la primera alegacion, a subrayar, determinados extremos del Fundamento
de Derecho Segundo de la “Segunda Sentencia”, en particular, en el apartado que, a continuacion, transcribimos,
segun se refleja en el escrito presentado por la representacion procesal del Sr. Aquilino

“Por el citado delito procede imponer a cada uno de los acusados
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prevista, conforme a lo dispuesto en los art. 180. 1y 2 y 74 del CP, es de 14 afos, 3 meses y 1 dia de prision,
que puede alcanzar hasta los 18 afios de prision, ya que segun dispone el ultimo de los articulos citados “el
que, en ejecucion de un plan preconcebido o aprovechando idéntica ocasion, realice una pluralidad de acciones
u omisiones que ofendan a uno o varios sujetos e infrinjan el mismo precepto penal o preceptos de igual o
semejante naturaleza, sera castigado como autor de un delito o falta continuados con la pena sefialada para la
infracciéon mas grave, que se impondra en su mitad superior, pudiendo llegar hasta la mitad inferior de la pena
superior en grado.”.

La citada extension de la pena impuesta -15 afos de prision-, se encuentra muy proxima al minimo legal, y
estimamos que la misma resulta proporcionada a las circunstancias personales de los acusados y a la gravedad
del hecho (art. 66, 12), con arreglo a la descripcién que se contiene el factum de la sentencia. Siendo uno de los
factores a tener en cuenta para valorar esa gravedad, la conducta de los reos posterior a la realizacién del delito,
en orden a su colaboracion procesal y su actitud hacia la victima y hacia la reparacion o no del dafio, que no
afectan a la culpabilidad, por ser posteriores al hecho, sino a la punibilidad (STS 5/2019, de 15 de enero).

En efecto, los hechos son muy graves, y la actitud de los acusados posterior a los mismos que se describe en la
sentencia aumenta la culpabilidad del injusto, o la antijuridicidad de su conducta, lo que justifica la imposicion
de una pena superior al minimo legalmente previsto, aunque muy cercana al mismo.”

En la segunda alegacion, se realiza un exhaustivo analisis comparativo, de los articulos, en los que por la Sala
22del TS, se considerd que debia ser subsumida, la conducta penalmente relevante del condenado Sr. Aquilino,
recordemos 178,179 y 180 CP, en la redaccion anterior y posterior a la LO 10/2022, para concluir esta parte de
su alegato, sefialando que “... A la vista de todo ello se puede comprobar fehacientemente que la descripcién
de los tipos delictivos llevada a cabo por el Legislador se ha mantenido, modificandose la horquilla penal en el
sentido de reducir notablemente el minimo de las penas sefialadas para los delitos descritos”.
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En la tercera alegacion, desde diversas perspectivas -la propiamente normativa, y la derivada de la doctrina
constitucional elaborada por el TC-, se consideran diversos aspectos del principio de “retroactividad de la ley
penal mds favorable”, proclamado en el articulo 9.3 CE, en el articulo 49.1 CDFUE y en el articulo 15.1, inciso
final, del Pacto
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Internacional de Derechos Civiles y Politicos; y codificado en el articulo 2.2 CP.

Sefialando en este contexto que “.. en la Ley Orgdnica 10/2022 de 6 de septiembre de garantia integral de
la libertad sexual nada establece en cuanto a la aplicacion de la misma, en relacidon a los procedimientos ya
juzgados o como en el presente caso, cuando ya esta debidamente juzgado y con sentencia firme en fase de
cumplimiento. Al hilo de esta afirmacién ha de entender que al establecerse una norma mas favorable esta
debe ser aplicada, siendo la reduccion de los minimos del tipo asumibles a ser considerados como una norma
mas favorable, debiendo aplicarse el efecto retroactivo. De haber pretendido cualquier otra interpretacion el
Legislador lo habria hecho asi constar en el texto de la propia norma”.

Para finalizar esta alegacién argumentando “.. en el sentido de adelantarnos a cualquier impugnacién del
presente recurso aludiendo a la posible aplicacion de la Disposicion transitoria quinta del Cédigo Penal de
la Ley 10/1995, hemos de poner de manifiesto que la misma no puede ser aplicadas a normas posteriores
cuando explicitamente no se haya puesto asi de manifiesto por la nueva Ley. No es la primera vez que
el Legislador ha usado las Disposiciones Transitorias en este sentido. Ha de recordarse que en sentido
muy similar se manifesté el Legislador en la reforma del Cédigo Penal operada al establecer la disposicién
transitoria segunda.

La Disposicion Transitoria de una Ley Organica sdlo puede afectar sobre el texto al que se refiere, no pudiendo
ser considerada como norma general de derecho la referida Disposicién Transitoria quinta de la Ley Organica
10/1995, entendiendo que lamisma se crea ad hoc y, exclusivamente afecta al periodo anterior a su publicacion
y no al posterior.

A pesar de ello hemos de indicar que la doctrina de la Sala segunda del Tribunal Supremo, ha estimado
que el principio de proporcionalidad impone una interpretacion menos literal y formalista de las expresadas
Disposiciones transitorias, al exponer que "en las penas privativas de libertad no se considerard mas favorable
esta Ley cuando la duracién de la pena anterior impuesta al hecho con sus circunstancias sea también
imponible con arreglo a esta reforma del Cédigo", se ha de interpretar en el sentido de que la pena imponible
resultante de tal operacion de revisiéon
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no puede ser valorada absolutamente en abstracto, sino en concreto, es decir pena que también resulte
imponible en el caso enjuiciado, bajo un criterio de consideracién de todos los elementos concurrentes, y
teniendo en cuenta el criterio individualizador fijado por el Tribunal sentenciador en la resolucién judicial
precedente ( STS 884/2011, de 22 de julio, entre otras)

En el mismo sentido, la referida sentencia STS 884/2011, de 22 de julio, entre otras, considera que la aplicacién
de este principio de proporcionalidad en la revisiéon de sentencias firmes por aplicacion del principio de
retroactividad de la norma mas favorable, se puede justificar también:

a) Porque lo contrario constituiria un tratamiento discriminatorio en relacién a los penados cuya sentencia no sea
firme para quienes si esta previsto una adaptacion a la nueva legalidad de acuerdo con la Disposicion Transitoria
Terceradela L.0. 5/2010.

b) Porque aun cuando el principio de proporcionalidad no estd recogido en la Constitucién, no puede dudarse
de su vigencia en nuestro sistema juridico penal en su doble proyeccién frente al Legislador a la hora de fijar
los delitos y las penas, y frente al juzgador a la hora de individualizar judicialmente la pena, recordando la STS
827/2010 que dicho principio se proyecta en dos ambitos: el grado de culpabilidad del sujeto y la gravedad del
hecho, pues en definitiva la culpabilidad y la gravedad son las medidas de la respuesta penal.

c) También la doctrina del Tribunal Constitucional ha reconocido la vigencia de este principio, y en relacién al
Legislador, declara la STS 53/1985 que “...el legislador ha de tener siempre presente la razonable exigibilidad de
una conducta y la proporcionalidad de la pena en caso de incumplimiento
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d) La Carta de Derechos Fundamentales de la Unién Europea en su art. 1I-109 - Titulo VI, reconoce los principios
de legalidad y de proporcionalidad de delitos y penas sefalando que "...Ia intensidad de las penas no debera ser
desproporcionada en relacién con la infraccidn...".

e) Del propio modo, la Ley Orgdnica 1/2008, de 30 de julio, por la que se autoriza la ratificacion por Espafia del
Tratado de Lisboa, y por el que se modifican el Tratado de la Unidn Europea y el Tratado Constitutivo
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de la Comunidad Europea, firmado en la capital portuguesa el 13 de diciembre de 2007, en su art. 49 , tras
disponer la aplicacion retroactiva mas favorable al reo (" si con posterioridad a esta infraccion la ley dispone
una pena mas leve, debera aplicarse ésta ), proclama en su apartado 3 que "la intensidad de las penas no
deberd ser desproporcionada en relaciéon con la infraccion "

En sentencia penal mas reciente, volvemos a comprobar que la argumentacion legal para sostener la no revisién
penal se sustenta sobre la aplicabilidad de la disposicidn transitoria, ausente en este caso y la determinacién
del caracter mas favorable de la nueva norma. Asila STS 298/2017 de 27 de abril de 2.017 indica que “Segun el
articulo 2.2 del Cédigo Penal, tendran efecto retroactivo aquellas leyes penales que favorezcan al reo, aunque
al entrar en vigor hubiera recaido sentencia firme y el sujeto estuviera cumpliendo condena. En caso de duda
sobre la determinacién de la ley mas favorable, serd oido el reo. Por otro lado, nada impide que los criterios
contenidos en las Disposiciones Transitorias Primera y Segunda de la LO 1/2015, aunque no aparecen en
la LO 2/2015 (EDL 2015/32371), que regula de nuevo los delitos de terrorismo, sean aplicables también a
estos casos. En dichas disposiciones se establece el efecto retroactivo de las disposiciones mas favorables,
reiterando lo dispuesto en el articulo 2.2 del Cédigo Penal (EDL 1995/16398). Se precisa, sin embargo, en
primer lugar, que en la determinacién de la ley mas favorable deberdn ser tenidas en cuenta las normas
completas del Cédigo en su redaccidn anteriory las resultantes de la reforma; en segundo lugar, que se aplicara
la disposicién mas favorable considerada taxativamente y no por el ejercicio del arbitrio judicial; y que en las
penas privativas de libertad no se considerara mas favorable esta Ley cuando la duracidn de la pena anterior
impuesta al hecho con sus circunstancias sea también imponible con arreglo a esta reforma del Cédigo,
exceptuandose el supuesto en que esta Ley contenga para el mismo hecho la prevision alternativa de una
pena no privativa de libertad, pues, en tal caso, debera revisarse la sentencia . De esta regulacion resulta que
el criterio aplicable para establecer la disposicién mds favorable se referencia a la pena impuesta y a la que
seria imponible con arreglo a la nueva regulacion, sin que se haga mencién alguna a los criterios o sistemas
de ejecucion. No
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obstante, ha de tenerse en cuenta que algunas de las normas relativas a las formas de ejecucién de las penas
repercuten en la duracion temporal efectiva de las mismas, por lo que cabe plantearse si pueden ser valoradas
igualmente. La respuesta ha de ser afirmativa, si bien con una importante precisién. La disposicién mas
favorable habra de ser determinada considerandola taxativamente, y no por el ejercicio del arbitrio judicial.
En consecuencia, prescindiendo de las particularidades que resultarian del caso particular de cada penado
en la ejecucién de las penas, solamente podran ser valoradas a estos efectos aquellas normas de aplicacién
ineludible, no dependientes de las particularidades de la situacion individual de cada penado, que afecten a
la duracién efectiva de la pena.”

Abonando tesis similar y estimando la solicitud de de revisién de penas se pronuncia la STS 82/2016 de 11
de febrero de 2.016 y que tiene en cuenta la duracién de la pena impuesta, al hecho de las circunstancias
personales del reo y por lo tanto acudiendo a las reglas de individualizacién, lo que implica indefectiblemente
la aplicacion taxativa de la disposicién mas favorable (fundamento juridico primero).

Para concluir la argumentacién en base al cual se solicita la revisién de la condena y la reduccién de la pena
privativa de libertad impuesta al Sr. Aquilino, alegando “.. Tal y como hemos indicado la sentencia cuya revision
se pretende, en su apartado destinado a la individualizacién de la pena indicé que conforme a la dispuesto en
el articulo 180.7 y 2 y el articulo 74 del Cédigo Penal se establecia el margen sobre el que podia fijar la pena de
14 afios, 3 meses y un dia hasta los 18 afios de prision.

Para ello se parte de una pena prevista en el articulo 180 — vinculada con el articulo 179- cuyo alcance minimo
era de doce afios hasta los quince afios como pena mdaxima, debiendo imponerse en su mitad superior, al darse
dos circunstancias descritas en el propio articulo. A ello debemos, en aplicacién del articulo 74 del Cédigo
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Penal, castigar la infraccién mas grave, imponiendo la pena en su mitad superior, pudiendo llegar a la mitad
inferior de la pena superior en grado.

Con la aplicacion de la Ley Orgdnica 10/2022 de garantia integral de la libertad sexual modifica la sancién penal,
el idéntico tipo penal modifica la extension de la pena de siete afios a los quince afios. Siendo asi'y aplicando
igualmente la prevision legal del articulo 74 del Cédigo penal, la
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horquilla penal a la que se veria afecto mi mandante iria desde los trece afios y un dia hasta los dieciocho afios.

Teniendo en consideracion los criterios particulares que se expusieron en la sentencia condenatoria fue
intencion del Juzgador acercarse al minimo legal previsto, es decir, a esos catorce afios tres meses y un dia,
fijandola en QUINCE ANOS. Nueve meses mas del minimo legal posible.

Resulta evidente que si los hechos juzgados en su dia, lo hubieran sido en aplicacién del texto legal en vigor
en la actualidad la pena seria inferior. En atencién a ello, y considerando la pena mas favorable, atendiendo
a criterios taxativos y no arbitrarios. Para fijar la pena en su dia se tuvo en consideracion las circunstancias
del caso y del autor, deben ser esas las mismas que se apliquen a los efectos de la revisiéon de la pena. De
acuerdo con todo ello, la reduccion de la pena con todas las consecuencias que le fueran favorables debe
llevarse a cabo por la Sala a la que tenemos el honor de dirigirnos fijando la pena de prisién en TRECE ANOS
Y NUEVE MESES".

SEGUNDO. - Por su parte el Ministerio publico, como hemos indicado anteriormente, se opone a la pretensién
de revision, argumentando a este respecto, después de resefiar el contenido de la misma “..Entendemos
preciso valorar de inicié cudles sean las penas a imponer atendiendo a la calificacidn juridica de la Sentencia
cuya revision se interesa con la legislacién vigente en el momento en que fue dictada y la regulacién actual.

La Sentencia del Tribunal Supremo n° 344/2019 de 4 de julio dictada en el recurso de casacién n°® 396/2019,
condené a los acusados y en concreto al Sr. Aquilino como autor responsable de un delito continuado de
violacion de los articulos 178,179,180 1 1°y 2° del C.P. a la pena de 15 afios de prisidn y a 8 afos de libertad
vigilada.

La pena tipo a imponer segun lo determinado en el articulo 180 parrafos 1y 2 era de doce a quince afios
de prision, debiendo imponerse en su mitad superior si concurrieran como en este caso dos o mas de las
circunstancias previstas en el apartado anterior, circunstancia concurrente, en tanto que se contemplaron la
123, “cuando la violencia o intimidacién
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ejercidas revistan un cardcter particularmente degradante o vejatorio” y la 22 “cuando loe hechos se cometan
por la actuacion conjunta de dos o mas personas”. Por tanto, la pena tipo en abstracto, seria de 13 afios y 6
meses a 15 afios.

La L.0. 10/2022 tipifica la violacién en los articulos 178, 179 y 180
del

C.P. En el presente caso, los hechos resultan perfectamente incardinables en los citados articulos de tal modo
que la pena tipo para el delito de violacion del articulo 179 es de 4 a 12 afios y si concurre alguna de las
circunstancias previstas en el articulo 180 es de 7 a 15 afios. Por otra parte, el apartado 2 del articulo 180 del
C.P. determina que cuando concurran dos o mas de las anteriores circunstancias, las penas respectivamente
previstas en el apartado 1 de este articulo se impondran en su mitad superior.

En el caso que nos ocupa concurren las circunstancias de “actuacién conjunta de mas de dos personas” y
“cuando la agresion sexual vaya precedida o acompafiada de una violencia de extrema gravedad o de actos
que revistan un cardcter particularmente degradante o vejatorio”, por tanto, es de aplicacién el articulo 180 1
1°y2°y2delC.P.

La pena badsica seria de 7 a 15 afios de prisién y la mitad superior de la misma iria de los 11 a los 15 afios
de prision.

Dado que se trata de un delito continuado, la pena debera imponerse en su mitad superior pudiendo alcanzar
la mitad inferior de la pena superior en grado.
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Asi, con la regulacién anterior la pena a imponer, como sefiala el Tribunal Supremo en su Sentencia iria de los
14 afios, 3 meses y un dia a los 18 afos de prision.

Y con la redaccién vigente iria de los 13 a los 18 afios de prision.

En este punto es donde consideramos que el recurrente hace una valoracién inadecuada de la pena a imponer.
Refiere que la Sentencia del Tribunal Supremo cuando justifica la pena impuesta sefala que se encuentra muy
proxima al minimo legal y lo que plantea es reducir matematicamente la pena a imponer. Dado que se le impuso
9 meses mas que el minimo legal, considera que debe hacerse la misma operacion
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matemadtica y por tanto imponerle 9 meses mds de prision respecto de la minima, esto es 13 afios y 9 meses
de prision.

A nuestro entender ello no puede ser acogido, habida cuenta de que la pena impuesta en su momento, puede
serlo con la legislacién vigente y especialmente porque el Juzgador opté por poner la maxima prevista para
el tipo penal 15 afios, sin subir en grado por la continuidad delictiva, y si aplicamos este criterio, la pena seria
exactamente la misma, 15 afios de prision. Si la voluntad del Tribunal hubiera sido imponer una pena inferior,
atendiendo a las circunstancias concurrente tenia margen para haberlo hecho y no lo hizo, por lo que considerd
proporcionada dicha pena y asi lo justifico. El tratar de hacer un calculo matematico de las penas a imponer,
consideramos que puede suponer en la practica la modificacion de la voluntad del Tribunal sentenciador que
impuso la pena.

En cuanto a las alegaciones juridicas formuladas por el recurrente, nada que objetar en cuanto al efecto
retroactivo de la norma penal mas favorable como principio reconocido por el Tribunal Constitucional y
recogido en el articulo 2.2 del Cédigo Penal, pero si respecto a la interpretaciéon que realiza de la aplicacién
de la norma mas favorable.

Sefiala que no es de aplicacién la Disposicion Transitoria Quinta del Cédigo Penal modificado por L.O. 10/1995,
maxime cuando ninguna disposicién transitoria se ha recogido en la L.0. 10/2022.

Efectivamente, no se recoge Disposicion Transitoria semejante a la del Cédigo Penal de 1995, pero ello no
impide que se aplique la Doctrina nacida del Tribunal Supremo, fijando los criterios interpretativos de dicha
disposicion.

En este sentido, se pronuncia el Decreto de la Fiscalia General del Estado de 21 de noviembre de 2022, que dice:

(ot o)

Para concluir su argumentacién considerando “..que no procede la revisién de la pena impuesta debiendo
mantenerse la que impuso el Tribunal sentenciador, esto es 15 anos de prisién con inhabilitaciéon absoluta
durante el tiempo de la condena y prohibicién de acercamiento a la denunciante, su domicilio, lugar de trabajo
o0 a cualquier otro que sea frecuentado por ella a una distancia inferior a los 500 metros, asi como la prohibicién
de comunicacion, por cualquier medio de comunicacién o
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medio informdtico o telematico, contacto, escrito o visual durante 20 afios la medida de libertad vigilada del
articulo 192.1 durante 8 afios”.

TERCERO. - La representacion procesal de la denunciante, igualmente se opuso a la revisién pretendida,
resefiando en la primera alegacién de su escrito de impugnacién, el contenido de la expresada Sentencia
344/2019, dictada por la Sala de lo Penal del Tribunal Supremo.

Mientras que en la segunda sintetiza el contenido del escrito presentado por la representacion procesal del
Sefior Aquilino; para exponer sus concretos argumentos de impugnacion de la tercera alegacidn, sefalando
que: “...Para la revisién de la pena en los procedimientos afectados por Ley Organica 10/2022, de 6 de septiembre,
de Garantia Integral de la Libertad Sexual, ha de realizarse un andlisis individualizado de las circunstancias
concurrentes en cada uno de ellos, tomando en consideracion la totalidad de las normas aplicables con arreglo
a la actual y a la anterior redaccién del Cédigo Penal.

La cuestion es, por tanto, si cabe, en aplicacion estricta del principio de la retroactividad de la ley penal mas
favorable, principio consagrado en el articulo 9.3 de la Constitucién espafiola de 1978 y en el articulo 2.2 del
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Cddigo Penal, revisar la pena impuesta a Aquilino para adaptarla a la nueva penalidad, o por el contrario, si es
posible mantener la condena atendiendo al criterio -recogido en Disposiciones Transitorias de otras leyes- de
que la pena en abstracto seria susceptible de ser impuesta con la nueva Ley".

Concretando los preceptos del ACP que fueron aplicados para subsumir la conducta penalmente relevante del
Sr. Aquilino, para puntualizar “..Conforme a la nueva regulacion dada, la pena imponible a los hechos que fueron
enjuiciados en el Procedimiento Sumario Ordinario 426/2016 origen de la presente ejecutoria penal, es la misma
en su limite maximo que la asignada en la anterior regulacion.

En este sentido, la pena asignada con la nueva normativa por el articulo 180.1 es de siete a quince afios de
prision, pero al concurrir dos de los subtipos agravados de los establecidos en el nimero 1y 2 del mismo
articulo obliga a imponer esa pena en su mitad superior.
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Como se ve, y se ha indicado, la pena imponible a los hechos enjuiciados con la nueva normativa es la misma
en su limite maximo que la asignada en la anterior. De suerte que, en contra de lo alegado por la defensa del
penado, la extensién de la pena de quince afios impuesta en sentencia no se encuentra préxima al minimo
legal de la norma ahora vigente, pena de siete a quince afos, cuando la misma ha de imponerse en este caso,
conforme a los fundamentos de derecho contenidos en la mencionada sentencia, en su mitad superior por
la concurrencia de dos agravantes genéricas con aplicacion ademas para el calculo de su extension de lo
previsto en el art. 74 del CP, y que establecia la extension de la pena desde los catorce afios, tres meses y un
dia de prisién a los dieciocho afios.

Por lo que, la pena seria igualmente imponible en abstracto, habiendo razén que justifique la diferente
individualizacidn concreta dentro del tramo legal.

Esa individualizacién discrecional estd regida por los criterios que establece la regla sexta del articulo 66.1 del
Cddigo Penal, establecida para los casos de no concurrencia de circunstancias modificativas, pero de alcance
general, esto es "las circunstancias personales del culpable y la mayor o menor gravedad del hecho'. El Tribunal
Supremo, en la Sentencia objeto de esta ejecutoria, estimé esos factores como justificativos de la imposicién
de una pena por encima del limite minimo legal, en concreto en su Fundamento de Derecho Segundo, Apartado
1.1, el Alto Tribunal, en relacion a la pena de quince afios impuesta a los penados, y en concreto, al Sr. Aquilino,
declaro que "estimamos que la misma resulta proporcionada a las circunstancias personales de los acusados
y a la gravedad del hecho (art. 66, 12), con arreglo a la descripcién que se contiene el factum de la sentencia.
Siendo uno de los factores a tener en cuenta para valorar esa gravedad, la conducta de los reos posterior a la
realizacién del delito, en orden a su colaboracién procesal y su actitud hacia la victima y hacia la reparacion o
no del dafio, que no afectan a la culpabilidad, por ser posteriores al hecho, sino a la punibilidad (STS 5/2019,
de 15 de enero).

En efecto, los hechos son muy graves, y la actitud de los acusados posterior a los mismos que se describe en
la sentencia aumenta la
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culpabilidad del injusto, o la antijuridicidad de su conducta, lo que justifica la imposiciéon de una pena superior
al minimo legalmente previsto”

Argumentando a continuacién, en relacién con los criterios establecidos por la Fiscalia General del Estado en
Decreto de fecha 21 de noviembre de 2022, y citar determinados precedentes jurisprudenciales, concretados
entre otras en la STS 536/2016, de 17 de junio, para concluir afirmando que en base a las razones expuestas “
NO procede la revisién de la condena impuesta en su dia a Aquilino en la presente causa, debiendo mantenerse
la misma en toda su extension”.

CUARTO.- Asi planteada la solicitud de revision y formulada la impugnacion de la misma por la lima. Sra.
Fiscal y la Sra. Letrada de la acusacion particular, apreciamos que las referidas partes, muestran una opinion
coincidente en términos generales;

(i) En cuanto a los preceptos del CP reformados por la LO 10/2022, en los que puede subsumida la conducta
penalmente reprochable al Sefior Aquilino, por cuanto la expresada Ley Organica tipifica la violacién en los
articulos 178,179y 180; siendo asi que en el caso de autos concurren las circunstancias de “actuacién conjunta
de mas de dos personas”y “cuando la agresion sexual vaya precedida o acompafada de una violencia de extrema
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gravedad o de actos que revistan un cardcter particularmente degradante o vejatorio”, por tanto interminables
el articulo 1801 12y 22y 2 NCP.

(i) Igualmente por lo que respecta al arco punitivo que, fue tomado en consideracion, el tenido en cuenta por
la Sala 22 del Tribunal Supremo, abarca 14 afios, 3 meses y un dia a los 18 afios de prisiéon. Mientras que, por
aplicacion de la nueva regulacién, si bien se mantiene el limite superior en los expresados 18 afios de prisién,
se reduce el umbral inferior a 13 afios de prision.

Asi las cosas, primeramente, indicaremos que el principio de legalidad contiene una prohibiciéon de
irretroactividad de la norma penal, que es completado en el ordenamiento espafiol por el principio de aplicacién
de la norma posterior mas favorable. El Cédigo Penal vigente reconoce el efecto retroactivo de las normas
penales en el art. 2.2 -por todas STS 22 296/2015, de 6-10-.

En el presente momento, ya podemos apreciar, existe una
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concreta doctrina jurisprudencial -a los efectos del articulo 1.7 del Cédigo Civil-, sobre la acomodacién de la
pena al nuevo texto legal tras la LO 10/2022; en concreto:

Sefiala el Alto Tribunal en la STS 930/2022, de 30-11 : << es obligatoria por aplicarse la retroactividad de la ley
penal mas favorable al reo en virtud de ley posterior mds beneficiosa, (aplicando el art. 2.2 CP ) como en este
caso ha ocurrido, lo cual alcanza a un proceso de revision de penas no solo a las que se encuentren en fase de
ejecucion, sino, también, a las que se encuentren en fase de dictado de sentencia, bien en plena terminacion
de juicio oral, bien en virtud de resolucién de recurso de apelacion o de recurso de casacion, valorando si la
pena a imponer puede ser mas beneficiosa.>>

Mientras que, se razona en la STS 22 985/2022 de 21 de diciembre << La justificacién del principio de
retroactividad de la ley penal mds favorable se encuentra en razones de justicia, ya que es contrario a elementales
criterios de justicia que se siga aplicando una ley reconocida como demasiado severa.

Es cierto que cuando la pena impuesta para el caso de que la pena en concreto que se puso en la sentencia
fuera imponible también en el nuevo texto, en este supuesto la pena no se modificaria, pero siempre que no
se vea afectada por el juego de la pena minima, tanto en la mitad inferior del arco de la pena como en la mitad
superior, ya que en estos casos la revisién de la pena a la baja sera necesaria cuando en el minimo de la mitad
inferior o superior de la pena con arreglo a la antigua ley y la actual, el de la nueva ley sea menor, en cuyo caso
habria que rebajar la pena a imponer>>.

Afadiendo esta ultima resolucién en su FD 10° << Finalmente no resulta ocioso sefalar que al razonar
asi-como dijimos en STS 564/2012, de 5-7 - "no se esta postulando una sustitucidon del gobierno de las
normas por el gobierno de los Jueces, fruto de un indeseado activismo judicial sino reconocer que desde el
principio constitucional que constituye el eje de la legitimacion del poder judicial: el sometimiento a la Ley que
preceptia el art. 117 de la Constitucion, tal sometimiento lo es desde el respeto y valores de los principios
constitucionales que deben inspirar y orientar la aplicacion de la legislacion penal ordinaria, maxime cuando lo
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que estd en juego es un valor tan relevante como es la libertad individual, y en relacién con ello el principio de
retroactividad de las leyes favorables.">>.

Como acabamos de sefalar, la expresada doctrina jurisprudencial avala la inmodificabilidad de la pena
impuesta, como lo es en el presente caso en sentencia ejecutoria, cuando la misma, fuera imponible también
por aplicacién del nuevo texto penal.

En definitiva, este es el criterio de ya acordamos, en Junta de Magistrados de la Audiencia Provincial de Navarra
del pasado 24 de noviembre de 2022 en concreto “ No se procedera a la revision de la pena en aquellos casos
en que la pena impuesta, resultare también imponible con arreglo al nuevo marco legal establecido por la Ley
Organica 10/2022, de 6 de septiembre, de garantia integral de la libertad sexual, y regular en un mismo precepto
penal dos conductas tipicas que anteriormente ostentaban diferente reprochabilidad”.

Ciertamente, asistiria la razén, a la parte solicitante de la revision, si la pena en concreto impuesta, hubiera sido
la “minima imponible”, supuesto contemplado, en la antes citada STS 22 930/2022, de 30-11,FD 8°, al efecto
se argumenta << Hay que recordar que en el caso concreto que nos ocupa, la sentencia de instancia impuso
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la pena de 13 afios y 6 meses al considerar procedente la pena interesada por el Ministerio Fiscal, vinculado
por el principio acusatorio al ser la minima imponible, sin adicionar por ello, criterio alguno de individualizacion
penoldgica, pero dado que el Tribunal de apelacién admitié que "si debieron existir conversaciones previas entre
el Ministerio Fiscal y la defensa orientadas a que se produjera una rebaja de peticién de la pena para el caso de
que el acusado admitiera los hechos”.

Como asi acaecid, dado que el Ministerio Fiscal en su escrito de acusacion habia solicitado la pena de 15 afios,
se puede concluir que la peticidn del Ministerio Fiscal, con la actual ley, hubiese sido también en su minimo
imponible, 12 afios y 6 meses.>>

Pero no es esto lo que acontece en este caso ahora sometido a nuestra consideracion.

En efecto, reproducimos a continuacién, el contenido integro del ordinal 1° -apartado 1.1- del FD 2° de la
expresada “Segunda Sentencia”,
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Sentencia nimero 344/2019, dictada por la Sala de lo Penal del Tribunal Supremo con fecha 9 de julio de
2019 << SEGUNDO.- Que por las razones expresadas en los Fundamentos Juridicos de la sentencia de casacion
procede la estimacién de los recurso interpuestos por el Ministerio Fiscal y por la representacion procesal
del Ayuntamiento de Pamplona, y parcialmente los presentados por la Acusacidn Particular y por el Asesor
Juridico Letrado de la Comunidad Foral de Navarra, y en consecuencia los hechos declarados probados deben
ser calificados y penados:

1° Como un delito continuado de violacién de los articulos 178 y 179 CP, con las agravaciones especificas del
art. 180.1. 12y 22,

1.1. Por el citado delito procede imponer a cada uno de los acusados la pena de 15 afios de prision. La extension
de la pena legalmente prevista, conforme a lo dispuesto en los art. 180. 1y 2 y 74 del CP, es de 14 afios, 3
meses y 1 dia de prisidn, que puede alcanzar hasta los 18 afios de prision, ya que segun dispone el ultimo de
los articulos citados “el que, en ejecucién de un plan preconcebido o aprovechando idéntica ocasién, realice
una pluralidad de acciones u omisiones que ofendan a uno o varios sujetos e infrinjan el mismo precepto penal
o preceptos de igual o semejante naturaleza, sera castigado como autor de un delito o falta continuados con
la pena sefalada para la infraccion mas grave, que se impondra en su mitad superior, pudiendo llegar hasta
la mitad inferior de la pena superior en grado.”.

La citada extension de la pena impuesta -15 afios de prision-, se encuentra muy préxima al minimo legal,
y estimamos que la misma resulta proporcionada a las circunstancias personales de los acusados y a la
gravedad del hecho (art. 66, 1?), con arreglo a la descripcién que se contiene el factum de la sentencia.
Siendo uno de los factores a tener en cuenta para valorar esa gravedad, la conducta de los reos posterior a la
realizacion del delito, en orden a su colaboracion procesal y su actitud hacia la victima y hacia la reparacion o
no del dafio, que no afectan a la culpabilidad, por ser posteriores al hecho, sino a la punibilidad (STS 5/2019,
de 15 de enero).

En efecto, los hechos son muy graves, y la actitud de los acusados posterior a los mismos que se describe en
la sentencia aumenta la culpabilidad del injusto, o la antijuridicidad de su conducta, lo que justifica
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la imposicion de una pena superior al minimo legalmente previsto, aunque muy cercana al mismo.>>

Como hemos, se verifica por el Alto Tribunal una minuciosa labor de individualizacion, y por lo que a efectos
de resolucion de la pretensién de revision formulada aplicando los criterios de individualizaciéon tomados en
consideracién, la pena de 15 afios de prisién en su momento impuesta al Sr. Aquilino, resulta igualmente
susceptible de imposicién con arreglo a la nueva regulacion de los delitos contra la libertad sexual.

QUINTO. — A las resoluciones que resuelven el incidente de revision de sentencias firmes, les es aplicable el
mismo régimen de recursos que a la sentencia revisada, debiendo limitarse la impugnacion a la correccién o
no de los aspectos revisados.

PARTE DISPOSITIVA
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En atencion a lo expuesto, esta Sala acuerda, que NO PROCEDE la revision de la pena de 15 afios de prision
impuesta al Sr. Aquilino.

Notifiquese esta resolucién al penado, su representacién procesal y al Ministerio Fiscal, asi como al resto
departes personadas, haciéndoles saber que contra la presente resolucidn que resuelve el incidente de revision
de sentencias le es aplicable el mismo régimen de recursos que cabia interponer contra la sentencia revisada,
motivo por el que frente a la misma cabe interponer RECURSO DE APELACION, en el término de DIEZ DIAS
contados desde el siguiente a su notificacién, a resolver por el TSJ de Navarra.

Asi por este nuestro Auto, lo pronunciamos, mandamos y firmamos.
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Firmado por:

ANA MONTSERRAT LLORCA BLANCO, AURORA RUIZ FERREIRO,
JOSE FRANCISCO COBO SAENZ

( La difusion del texto de esta resolucion a partes no interesadas en el proceso en el que ha sido dictada
s6lo podra llevarse a cabo previa disociacion de los datos de caracter personal que los mismos contuvieran y
con pleno respeto al derecho a la intimidad, a los derechos de las personas que requieran un especial deber
de tutela o la garantia del anonimato de las victimas o perjudicados, cuando proceda. Los datos personales
incluidos en esta resolucion no podran ser cedidos, ni comunicados con fines contrarios a las leyes. ) (18)
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