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I. ABREVIATURAS

- Art.: articulo.

- Arts.: articulos.

- AP: Audiencia Provincial.

- CE: Constitucion Espafiola

- CP.: Codigo Penal.

- LECrim.: Ley de Enjuiciamiento Criminal.

- LO.: Ley Organica.

- RAE: Real Academia Espafiola.

- P.: Pagina.

- Pp.: Paginas.

- S.: Sentencia.

- SS.: Sentencias.

- Ss.: Siguientes.

- S: Sentencia de Juzgado de instruccion.

- SAP.: Sentencia de la Audiencia Provincial.
- STC.: Sentencia del Tribunal Constitucional.
- STSJ: Sentencia del Tribunal Superior de Justicia.
- STS.: Sentencia del Tribunal Supremo.

- TC.: Tribunal Constitucional.

- TS.: Tribunal Supremo.



Il. INTRODUCCION

El presente trabajo tiene como objetivo analizar el delito de asesinato recogido en
el Codigo Penal, analizando sus elementos esenciales, pero centrandose con mas detalle
en el estudio de su circunstancia cuarta incluida tras la reforma de la misma ley en el afio
2015. El art. 139.1. 42 CP considera que concurre un delito de asesinato cuando se causa
la muerte a una persona para facilitar la comisién de otro delito o para evitar su

descubrimiento.

Para desarrollar el tema, es preciso enmarcarnos en su contexto, y para ello
partimos de la reforma del Codigo penal de 2015 a través de la Ley Orgénica 1/2015. La
nueva regulacion modificd6 muchos &mbitos en el Derecho penal, entre ellos, destacamos
los cambios en los aspectos basicos de los delitos, como la modificacion del régimen de
las penas, la supresion de faltas y creacion de nuevos delitos leves en el Libro IlI, la
amplia reforma del decomiso o retoques en violencia doméstica y de género. Uno de los
cambios mas relevantes fue la modificacion del delito de asesinato con la inclusion de su

nueva circunstancia cualificativa.

La introduccion de esta agravante en el tipo basico supuso que se rompiese con la
linea sequida en la trayectoria legislativa del asesinato. Ya siete afios después de su
entrada en vigor, podemos considerar consolidada la nueva regulacion del delito de
asesinato; sin embargo, la escasa jurisprudencia refleja ya los problemas técnicos que
presenta, y podemos empezar a vislumbrar los efectos de la precipitada nueva tipificacion

de una figura que desde 1995 estaba solidamente instalada.

Para una mayor concision expositiva, he decidido abordar Unicamente el analisis
de la circunstancia cuarta, puesto que es la gran novedad en el tipo basico del asesinato.
Esta circunstancia acoge dos modalidades que el presente trabajo examina

separadamente.

Antes de entrar a analizar con detalle ambas modalidades, voy a contextualizar el
delito de asesinato, analizando sus elementos mas esenciales, desde el bien juridico
protegido y naturaleza juridica, los distintos tipos de asesinato (diferenciando tipo
objetivo y subjetivo, y destacando en el objetivo las distintas agravantes ya existentes
previas a la reforma) autoria y participacion, actos preparatorios y grados de ejecucion, y

relaciones concursales.



Todo esto lo fundamentaré en distintas opiniones doctrinales, jurisprudencia y

casos reales mas relevantes.

I1l. EL DELITO DE ASESINATO. ANALISIS DE LOS
ELEMENTOS ESENCIALES

1. BIEN JURIDICO PROTEGIDO Y NATURALEZA JURIDICA

El delito de asesinato se califica como uno de los delitos contra la vida, y esta
regulado por el articulo 139 del Codigo penal. Consiste en la conducta antijuridica
destinada a matar a otro, por lo que es un delito de resultado sobre el cual siempre ha
existido debate respecto a si es un tipo auténomo del homicidio o una agravacion de este?.
La clave radica en que solo podremos decir que estamos ante un asesinato si esta conducta
se ha llevado a cabo bajo la concurrencia de determinadas circunstancias, las cuales

examinaré en el tipo objetivo del delito.

Al ser uno de los delitos contra la vida, su bien juridico protegido va a ser la vida
humana misma al igual que ocurre en los delitos de homicidio, con el que también se

coincide en el objeto material, es decir, la persona viva fisicamente considerada.

La vida humana como bien juridico alcanza a este desde su comienzo hasta su
terminacion, sin embargo, existen dos concepciones 0 momentos diferentes de la vida
humana: la vida humana dependiente y la independiente. Mientras que la dependiente es
la que se desarrolla en el utero materno durante la gestacion, la independiente es la que
comienza con la primera respiracion, y, por tanto, tiene lugar con la salida o separacion
del feto del claustro materno. En definitiva, la vida humana independiente es lo que se
considera la propia existencia fisico-bioldgica del ser humano, no importando el estado,

condicién y capacidad concretas de prestacion social del individuo?.

L A favor de la independencia del asesinato estin MUNOZ CONDE, F.: Derecho Penal. Parte Especial,
232 edicion, Tirant lo Blanch, Valencia, 2021, p. 46. ; PENARANDA RAMOS, E., en: “Delito de asesinato:
arts. 139, 140 y 140 bis CP”, en Alvarez Garcia, J (Dir.): Estudio critico sobre el anteproyecto de reforma
penal de 2012, Tirant lo Blanch, Valencia, 2013, p. 52. ; ESQUINAS VALVERDE, P., en Marin de
Espinosa Ceballos (Dir.), Esquinas Valverde (Coord.): Lecciones de derecho penal. Parte especial, 22
edicidn, Tirant lo Blanch, Valencia, 2021, p. 40. y otros autores, mientras que GONZALEZ CUSSAC, J.
L. en: Derecho Penal Parte Especial, 6%d, Tirant lo Blanch, Valencia, 2019, p. 53. y otros, sostienen lo
contrario.

2 ESQUINAS VALVERDE, P., en Marin de Espinosa Ceballos (Dir.), Esquinas Valverde (Coord.):
Lecciones de derecho penal. Parte especial, p. 42.



Se trata de un bien juridico individual del que es titular cada uno de los seres
humanos por el hecho de vivir, si bien el Derecho penal protege la vida sin consideracion
a la voluntad del individuo, que no puede disponer de ella, aunque sea su titular, y, de
esta manera, no puede consentir validamente para que se le prive de ella, al margen de
los supuestos eutanasicos. También se protege independientemente de la estimacion que
de esa vida haga la sociedad que no puede decretar, en ningln caso, el exterminio de seres

que representan una carga social®.

Si bien la vida humana independiente es el bien juridico protegido en el caso de
delitos de homicidio o asesinato, la vida humana dependiente, que comienza con la
anidacion del embrién hasta su nacimiento, es otro bien juridico individual que se protege

en el caso del aborto.

Ademas, la proteccion de la vida humana tiene rango constitucional, siendo un
valor proclamado en el articulo 15 de la Constitucion Espafiola, que reconoce el derecho
a laviday a la integridad fisica y moral, sin que, en ningun caso, puedan ser sometidos a
tortura ni a penas o tratos inhumanos o degradantes. De esta manera, constituye este bien
el primer y mas basico derecho fundamental de la persona, presupuesto indispensable de
todos los demas, e incluso el Tribunal Constitucional lo ha calificado de “valor superior

del ordenamiento juridico™.

No obstante, no solo se manifiesta el derecho a la vida en la Constitucion espafiola,
sino que también aparece recogida en otra serie de textos internacionales como son la
Declaracion Universal de Derechos Humanos, el Pacto internacional de derechos
politicos y civiles 1966 y el Convenio Europeo para la proteccion de DDHH vy libertades

fundamentales 1950.

Es obvio que la proteccidon que el Derecho le brinda a la vida no es absoluto ni
uniforme, pues esta sujeto a limitaciones y presenta también excepciones. Precisamente
estos limites estan marcados por la temporalidad de la vida humana, ya que la vida
humana esta sometida a un proceso de nacimiento, desarrollo y fallecimiento, asi que no
se puede proteger la vida que ain no ha nacido o la que ya ha dejado de existir, es decir,

ni al feto ni al cadaver que carecen de vida.

¥ MUNOZ CONDE, F.: Derecho penal. Parte especial, p. 51.
4 STC 53/1985 de 11 abril (ECLI:ES:TC:1985:53)



La vida no es un concepto estatico sino dindmico, de manera que, como todo
fendmeno bioldgico, va cambiando y pasando por las distintas fases que he mencionado,
de forma que es dificil marcar con certeza cuando comienza y cuando termina, aunque de
acuerdo con Esquinas Valverde: “La vida humana finaliza segln lo indicado por el art.
5.1 de la LO 30/ 1979, de 27 de octubre, sobre extraccion y trasplante de 6rganos, con la
existencia de lesiones cerebrales irreversibles e incompatibles con la vida”®. Realmente
solo nos interesa el tiempo que permanezca viva esa vida humana independiente, es decir,
una vez comience a respirar hasta que deje de hacerlo, pues ese es Unicamente el bien que
va a ser protegido por el Derecho penal en los delitos contra la vida y el que va a ser
vulnerado en caso de que se cometa el delito de asesinato.

Como he citado al principio, muchos consideran el asesinato, tras la entrada en
vigor del nuevo Codigo penal, un delito no independiente del delito de homicidio, sino
un tipo agravado del mismo. Por ello gran parte de la doctrina, entre la que destaca Romeo
Casabona, se basa en que el asesinato es una forma del homicidio, ya que el nucleo de la
conducta tipica matar, es identico en ambas figuras, a la que se afiaden en el asesinato
unas modalidades de accidén o resultado que son las circunstancias calificativas del

mismo®.

Sin embargo, ha habido mucho debate en la doctrina puesto que no todos los
autores consideran que el asesinato sea una modalidad del delito de homicidio, sino que
en otro sector doctrinal han entendido que el asesinato es considerado como un delito

autonomo o sui generis del homicidio, es el caso de Gonzalez Cussac.

En suma, lo injusto y la culpabilidad exigidas en el delito de asesinato se plantean
de la misma manera en el delito de homicidio, el bien juridico protegido es la vida y lo
que se reprocha es la lesion o puesta en peligro de la misma’, sin embargo, el fundamento

de la mayor pena para el asesino debe residir, de cualquier modo, en un contenido superior

> ESQUINAS VALVERDE, P., en Marin de Espinosa Ceballos (Dir.), Esquinas Valverde (Coord.):
Lecciones de derecho penal. Parte especial, p. 47.

6 ROMEO CASABONA, C., en Romeo Casabona, Sola Reche, Boldova Pasamar (coords.): Derecho penal.
Parte especial, 22 edicion, Comares, Granada, 2022, p. 23.

"GONZALEZ CUSSAC, J. L., VIVES ANTON, T., en Gonzalez Cussac (Coord.), Carbonell Mateu, Vives
Anton, Orts Berenguer, Marinez-Bujan Pérez: Derecho Penal Parte Especial, 6%dicién, Tirant lo Blanch,
Valencia, 2019, p. 62.



de lo injusto o de la culpabilidad que viene determinado por la concurrencia de sus

circunstancias cualificativas®.
2. MODALIDADES DE ASESINATO
2.1. TIPO BASICO

El tipo basico de asesinato es el contenido en el art. 139.1 del CP, dice asi el

precepto:

“1. Sera castigado con la pena de prision de quince a veinticinco afios, como reo

de asesinato, el que matare a otro concurriendo alguna de las circunstancias siguientes:
1.2 Con alevosia.
2.2 Por precio, recompensa 0 promesa.

3.2 Con ensafiamiento, aumentando deliberada e inhumanamente el dolor del

ofendido.
4.2 Para facilitar la comision de otro delito o para evitar que se descubra®”.

Como antes he mencionado, este tipo puede presentar muchas similitudes con el
tipo de homicidio, porque la conducta tipificada es idéntica, esto es, matar a otra persona,
sin embargo, del tenor literal del citado precepto se desprende que solo basta que concurra
alguna o algunas de las circunstancias para elevar una muerte a la categoria de asesinato,
siendo independiente y autonomo del homicidio. Es el propio numerus clausus el que

basa la justificacion en el aumento de antijurididad ante el incremento de lo injusto.
2.1.1. Tipo objetivo
2.1.1.1. Elementos referentes a la accion
En primer lugar, es fundamental distinguir los elementos referentes a la accion.

En cuanto a los sujetos activo y pasivo implicados en la accién, van a ser los
mimos que en el delito de homicidio. Partimos de la base de que tanto el sujeto activo
como pasivo pueden ser cualquier persona, asi mismo lo habilita el CP al definir “el que

matare a otro”, y ocurrira lo mismo cuando se trate de pluralidad de sujetos activos.

8 ESQUINAS VALVERDE, P., en Marin de Espinosa Ceballos (Dir.), Esquinas Valverde (Coord.):
Lecciones de derecho penal. Parte especial, p. 57.
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El sujeto activo es aquel que ejecuta la conducta de accion u omision para producir
el resultado de la muerte, es decir, el que lesiona el bien juridico protegido, en este caso
la vida. Mientras que, por otra parte, el sujeto pasivo, también puede ser cualquier
persona, es el titular del bien juridico protegido y por consiguiente el que sufre la lesién
del mismo, que en este caso es la muerte. Se entiende como sujeto pasivo el nacido y
vivo, de modo que el nasciturus o concebido no nacido no puede ser considerado como
sujeto pasivo a efectos penales, ya que, en caso de vulnerarse un bien juridico protegido,
este seria la vida humana dependiente y no la independiente.

Por lo que respecta a la conducta tipica, consiste en provocar intencionadamente
la muerte de otra persona en contra de su voluntad, concurriendo las circunstancias del
139.1 CP: alevosia, precio, recompensa o promesa, el ensafiamiento, aumentando
deliberada e inhumanamente el dolor del ofendido y la finalidad de facilitar la comision
de otro delito o evitar que se descubra®®.

2.1.1.2. Circunstancias cualificadoras

La concurrencia de las circunstancias que recoge el delito para su configuracion
tipica suponen que lo injusto sea méas grave por el mayor desvalor que comporta la accion,

0 que le sea mas reprochable la misma a su autor, lo que especificaré en este apartado®®.

Las tres primeras circunstancias del 139.1 CP coinciden, con las agravantes 12, 3?
y 52 del articulo 22 CP, pero la LO 1/2015 afiade la cuarta circunstancia, la cual no esta

prevista en el catalogo de agravantes genéricas contenidas en el 22 CP*2,
2.1.1.2.1. Alevosia

La alevosia es la primera circunstancia cualificadora segun el CP, que se
corresponde también con la primera del art.22.1 CP: “Son circunstancias agravantes: 1.*
Ejecutar el hecho con alevosia”. Ademas, es una agravante que se consolido a raiz de

elaboraciones jurisprudenciales.

Hay alevosia cuando el culpable comete cualquiera de los delitos contra las

personas empleando en la ejecucién medios, modos o formas que tiendan directa o

10 ROMEO CASABONA, C., en Romeo Casabona, Sola Reche, Boldova Pasamar (Coords.): Derecho
penal. Parte especial, p. 29.

11 ROMEO CASABONA, C., en Romeo Casabona, Sola Reche, Boldova Pasamar (Coords.): Derecho
penal. Parte especial, p. 29.

12 MUNOZ CONDE, F.: Derecho penal. Parte especial, p. 42.
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especialmente a asegurarla, sin el riesgo que para su persona pudiera proceder de la
defensa por parte del ofendido®®.

Se trata de una agravante de tendencia, ya que basta con que se actle con la
finalidad de asegurar la ejecucién y evitar los riesgos que puedan derivarse de la defensa
de la victima, sin que sea necesario que objetivamente se logre, es decir, asegurar con los
distintos medios, que la victima no pueda defenderse al ejecutar la accion. Es importante
destacar que la alevosia requiere un especial medio de ataque, quedando de esta manera

desvirtuada la comisién por omision.

Para desarrollar la alevosia es necesario diferenciar sus elementos. El elemento
normativo se refiere a que se proyecta solo a los delitos contra las personas. El elemento
objetivo es aquel que radica en el modus operandi, el hecho de que el autor utilice en la
ejecucion de la accion medios, modos o formas objetivamente adecuadas para asegurarla
mediante la eliminacion de las posibilidades de defensa, sin que sea suficiente el
convencimiento del sujeto acerca de su idoneidad. El elemento subjetivo se funda en el
dolo del autor, es decir, que esa intencion de provocar la muerte en este caso, no solo se
proyecte en la utilizacion de medios, sino también en su tendencia a asegurar la ejecucion
y su orientacion a impedir la defensa del ofendido. Y, por ultimo, el elemento teleoldgico
impone la comprobacion de si en realidad, en el caso concreto, se produjo una situacion
de total indefension, siendo necesario que se aprecie una mayor antijuridicidad en la
conducta derivada precisamente del modus operandi, conscientemente orientado a

aquellas finalidades®*.

Una vez analizados los elementos que constituyen la alevosia, podemos

diferenciar cuatro modalidades de la misma:

La alevosia proditoria, es aquella equivalente a traicion, asechanza o emboscada.
Tiene lugar en las situaciones en las que el sujeto activo se oculta y ataca a la victima en

un momento y lugar en el que ella no se espera.

La alevosia subita, en la que el sujeto agresor, aun en presencia de la victima, y
sin que esta no sepa sus intenciones, se provecha de la confianza de esta y actda de forma

imprevista y repentina. Aqui precisamente notamos el caracter sorpresivo de la agresion,

13 SAP Valencia 287/1997, de 5 septiembre (ECLI:ES:APV:2005:4055) caso Nifias de Alcécer.
14 ROMEO CASABONA, C., en Romeo Casabona, Sola Reche, Boldova Pasamar (Coords.): Derecho
penal. Parte especial, p. 31.
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lo que derriba totalmente la posibilidad de defensa, ya que la victima no puede imaginarse

el ataque ni reaccionar en consecuencia®®.

La alevosia por desvalimiento, también supone un aprovechamiento de la victima,
pero en este caso, no de confianza sino de su situacion de desamparo. Es la que acontece
cuando las victimas son nifios de corta edad, ancianos debilitados, enfermos graves o
personas invalidas o por hallarse accidentalmente privadas de aptitud para defenderse?®.
Normalmente estos son los sujetos, que, en la mayoria de los casos, por condiciones
fisicas y psiquicas, tienen méas dificultades para defenderse ante un ataque con ese
proposito, sobre todo los nifios, al ser mas inocentes, el miedo les impide actuar; o los
ancianos o enfermos, al estar més deteriorados fisicamente presentan mas complicaciones

para ejecutar su defensa'’.

Y junto estas modalidades, la ultima jurisprudencia contempla la modalidad
denominada alevosia doméstica o convivencial'®. Como su propio nombre indica, se basa
en la relacion de confianza fruto de una convivencia, que genera para la victima una total
despreocupacion hacia su agresor, lo que supone que tampoco espere un ataque por parte
de este y tenga también un caracter sorpresivo. Se trata de una alevosia derivada de la
relajacion de recursos defensivos por parte de la victima como consecuencia de la

imprevisibilidad de un ataque protagonizado por la persona con la que esta convive.

También cabe mencionar que la alevosia no requiere ningun tipo de premeditacion
0 preparacion y puede surgir en el mismo momento en que se ejecuta el hecho, por
ejemplo, el sujeto aprovecha que la victima le da la espalda, para atacarle por sorpresa.
En algunos casos el medio directo para producir la muerte puede constituir en si la
alevosia, como es el caso de las inundaciones, incendios 0 venenos, pues cuando estos
son los medios, la accion tipica estd asegurada por el hecho de que la victima no tiene

escapatoria, ya que esta “atrapada”*®.

Finalmente es importante destacar que esta circunstancia se tiene que dar de

principio a fin de la accion, asi, de acuerdo con el Tribunal Supremo, una conducta solo

15 SAP Sevilla 1/2012, de 13 enero (ECLI:ES:APSE:2012:1) caso Marta del Castillo.

16 STS 550/2008 de 18 septiembre (ECLI: ES:TS:2008:4947).

7 VIVES ANTON, T., en Gonzalez Cussac (Coord.), Carbonell Mateu, Vives Anton, Orts Berenguer,
Marinez-Bujan Pérez: Derecho Penal Parte Especial, p.73.

18 SSTS 527/2012 de 20 junio (ECLI: ES:TS:2012:4691); STS 122/2015 de 2 marzo
(ECLI:ES:TS:2015:122).

19 MUNOZ CONDE: Derecho penal. Parte especial, pp.45 y 46.
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sera alevosa cuando lo sea desde el inicio de la accién o de la dindmica comisiva, de tal
modo que, si es alevosa, no dejara de serlo porque inmediatamente después, de modo
incidental, pueda el agredido contar con alguna posibilidad de defensa. Por el contrario,
si el comportamiento no es inicialmente alevoso, no cabré apreciar asesinato. En suma, la
alevosia ha de referirse a la agresion contemplada como un todo y no a sus ultimos
eslabones, como puede ser el Gltimo navajazo, que después de una serie de ellos y un
enfrentamiento en el que ambos sujetos tenian los medios para defenderse, se propina
cuando la victima ya ha sido despojada del arma que portaba y por tanto ya no podia
defenderse?,

2.1.1.2.2. Precio, recompensa 0 promesa

La segunda circunstancia cualificadora del asesinato, cita el CP, es el precio,
recompensa 0 promesa, que tambien es definida en el tercer apartado del articulo 22.1
CP: “Son circunstancias agravantes: 3.? Ejecutar el hecho mediante precio, recompensa o

promesa”.

Segun jurisprudencia y doctrina, el precio, recompensa 0 promesa han de tener un
caracter fundamentalmente econémico, lo que supone una mayor reprochabilidad del
autor. Antes de entrar en sus elementos, es importante diferenciar las tres circunstancias
incluidas en el precepto, caracterizadas por consistir en un movil econdomico y basarse en

una contraprestacion:

Existira precio cuando concurra dinero efectivo o cualquier cosa con valor
pecuniario, como puede ser una joya. La recompensa es una ventaja material distinta del
precio que ocurre, por ejemplo, en casos de obtener un empleo o una promocién
profesional. Y, por ultimo, la promesa se da en supuestos de pago diferido en el tiempo,
es decir, se ofrece un precio 0 recompensa que sera abonada tras la comision efectiva del

delito, de modo que, en este caso, se “compra” al sicario a largo plazo.

Esta circunstancia requiere la presencia de dos sujetos activos, uno de ellos seria
la persona que ofrece el precio, es decir, el participe como inductor o cooperador
necesario, y otra la persona que recibe el precio, que calificaremos como el autor material
o directo del asesinato. Quien mata bajo esta circunstancia suele ser un profesional, que

por supuesto, actuard con mayor efectividad, seguridad y peligrosidad que cualquier otro

20 STS 104/2014, de 14 de febrero (ECLI:ES:2014:648).
14



homicida, y le podemos denominar como ‘“sicario”, estd totalmente desvinculado
personalmente de la victima, de modo que facilita la accion tipica y dificulta el

esclarecimiento de los hechos?™.

La jurisprudencia?? contempla la aplicacion de la agravante tanto en quien da o
promete, como en quien recibe. Sin embargo, la doctrina considera que ambas conductas
no son equiparables, pues no siempre supone la misma gravedad dar el precio que
recibirlo, de modo que sostiene que hay que romper el titulo de imputacion, ya que el que
ofrece el precio deberia ser castigado como inductor a un delito de homicidio y el que
ejecuta el delito por precio sera autor de un delito de asesinato?. Las circunstancias que
van referidas al hecho se aplican a todos aquellos que las conozcan, pero aquellas que son
mas personales, solo afectan a los afectados.

En definitiva, el tipo de asesinato lo realiza quien cobra el precio, es decir, el
sicario o autor directo, mientras que quien paga este precio responde por la pena de
inductor de un homicidio, de acuerdo con el art.28, letra a) CP.

2.1.1.2.3. Ensafiamiento

El ensafiamiento, como tercera circunstancia cualificadora del asesinato, aparece
a su vez recogida en el apartado quinto del articulo 22 CP: “Son circunstancias
agravantes: 5.2 Aumentar deliberada e inhumanamente el sufrimiento de la victima,

causando a ésta padecimientos innecesarios para la ejecucion del delito”.

El Tribunal Supremo recoge esta expresion como clasica y la define como la
conducta dirigida a matar a una persona que se realice con un “lujo de males”, lo que
comporta una seleccion de medios y una dinamica de actuacion dirigida a procurar ese

padecimiento innecesario?.

En suma, el ensafiamiento es la circunstancia agravante basada en aumentar
deliberada e inhumanamente el sufrimiento de la victima més alla de lo necesario para

causar la muerte, es decir, empleando medios o formas totalmente innecesarias para

21 ESQUINAS VALVERDE, P., en Marin de Espinosa Ceballos (Dir.), Esquinas Valverde (Coord.):
Lecciones de derecho penal. Parte especial, p. 57.

22 STS 2558/2012 (ECLI:ES:TS:2012:2558).

23 ROMEO CASABONA, C., en Romeo Casabona, Sola Reche, Boldova Pasamar (Coords.): Derecho
penal. Parte especial, p. 32.

24 STS 399/2012 de 15 junio (ECLI:ES:TS:2012:435).
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ocasionar la muerte, y que estas supongan un mayor y totalmente innecesario sufrimiento

para la victima.
Hemos de diferenciar los distintos elementos del ensafiamiento:

En cuanto al elemento objetivo, supone precisamente ese sufrimiento causado a la
victima. EIl sufrimiento comprende todo tipo de dolor, tanto fisico como psiquico que
extienda la agonia del sujeto pasivo?®, teniendo en cuenta que este tiene que estar vivo
cuando siente ese dolor, dejando totalmente fuera del concepto que la victima ya este

muerta, pues en su caso no podremos apreciar el ensafiamiento.

Segtn el Supremo, el ensafiamiento es apreciable: “1) por la causacion del dolor
mediante actos complementarios ejecutados a tal fin sin ser precisos para la consecucién
del resultado mortal; 2) por la prolongacion intencionada de la agonia retrasando la
llegada de la muerte precisamente por aumentar el sufrimiento; o 3) por la eleccion de
una accion mortifera especialmente cruel y dolorosa dejando de utilizar otro método

mortal posible y menos cruento”?®.

Por su parte, el elemento subjetivo consiste en que el autor debe ejecutar, de modo
consciente y deliberado, actos que no estan dirigidos de modo directo a la consumacion
del delito, sino al aumento del sufrimiento del sujeto pasivo. Si bien este elemento ha de
ser inferido por los elementos objetivos concurrentes en el caso, debiendo estar

clarificados en la sentencia condenatoria.

En lo relativo a la frialdad del animo, la jurisprudencia mantuvo que el &nimo
habia de ser necesariamente frio, refinado y reflexivo, de modo que no se considera que
concurre la circunstancia cuando los autores carecen de intencion perversa y calculadora,
sin embargo, otras sentencias del TS han establecido opiniones tradicionales que no
siempre coinciden la frialdad en el &nimo del agresor con el ensafiamiento, puesto que

hay quienes manejan peor o mejor sus sentimientos e incluso quienes lo ocultan.

Estos dos serian los elementos de ensafiamiento, correspondientes a dos tipos de
hechos, denominados también externos e internos. Mientras los tipos externos se
producen en la realidad exterior y se perciben directamente a través de los sentidos, los

internos, son aquellos que estan en la mente de las personas, son psicolégicos, pues se

%55 169/2003 de 13 octubre (ECLI:ES:TC:2003:169). Caso Sandra Palo.
26 STS 10/2017 de 19 enero (ECLI:ES:TS:2017:190).
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manifiestan al exterior a través de inducciones o indicios, los cuales han de acreditarse
mediante un juicio de inferencia deductiva que también ha de quedar fundamentado en el

fallo de la sentencia.

El ensafiamiento suele tener lugar en caso de pufialadas o disparos maltiples, sin
embargo, como ya he mencionado, puede darse un caso, en el que, a pesar de que la
victima reciba 80 pufialadas, no concurra ensafiamiento por el simple hecho de que la
victima ya hubiese fallecido con la primera de ellas. Definitivamente la clave esta en que
haya una clara intencion de aumentar el dolor de la misma, pues en el momento que esta

pierde la vida ya no podemos apreciar esta circunstancia.
2.1.1.2.4. Facilitar la comisién de otro delito o evitar que se descubra
Esta circunstancia sera analizada con més detalle en el apartado siguiente.
2.1.2. Tipo subjetivo

El tipo subjetivo del asesinato esta integrado por el dolo, ya que a diferencia de lo
que ocurre con el homicidio, no se puede cometer asesinato por imprudencia. La
naturaleza de las circunstancias del art. 139.1 CP se opone a esta posibilidad dado que se
requiere que el autor actde con dolo a ellas (alevosia y ensafiamiento), y en el caso del
precio, recompensa 0 promesa, y ejecucion de muerte para facilitar la comision de otro
delito o evitar que se descubra constituyen moviles incompatibles con la imprudencia,

puesto que hay una intencién (dolo) clara®’.

Partiendo de la necesidad del dolo, y de que no ofrece dificultades cuando éste es
directo, la duda surge sobre la compatibilidad con el dolo eventual. A favor de su
admisibilidad se ha sostenido que es posible el dolo eventual respecto al resultado, pero
no sobre las circunstancias calificativas del delito, que deberian estar abarcadas por un
dolo directo. Asimismo, el Supremo admite el dolo eventual en relacion al resultado
muerte; y dolo directo con relacion a las citadas circunstancias calificativas del asesinato.
Por ejemplo, en el caso de dar un martillazo en la cabeza por la espalda, apreciariamos la

alevosia stbita y el dolo eventual de muerte?.

27 MUNOZ CONDE, F.: Derecho penal. Parte especial, p. 51.
28 STS 4588/2021 (ECLI:ES:TS:2021:4588).
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2.2. TIPO AGRAVADO

El tipo agravado, a diferencia del basico que se apreciara con que se dé una sola
de las circunstancias calificativas, consiste en la concurrencia de varias de las
circunstancias del tipo basico. Se aplica a los supuestos en los que concurren dos, tres o

cuatro de las mismas.
Este tipo cualificado se recoge en el 139.2 CP:

“2. Cuando en un asesinato concurran mas de una de las circunstancias previstas

en el apartado anterior, se impondréa la pena en su mitad superior”.

Para que tenga lugar este tipo cualificado es preciso, en primer lugar, que se dé
cualquiera de las circunstancias del 139.1 para calificar la muerte como asesinato, y que,
a su vez, conste la concurrencia de otra u otras de ellas, lo que determinara la cualificacion

del mismo.

De modo que, si se da este tipo, una de las circunstancias se tomara para calificar
el hecho como asesinato, mientras que la otra u otras, se tomaran como agravantes que
obligara recurrir al marco penal del 139.2, el cual mantiene que se aplicara la pena en su

mitad superior.

De acuerdo con Mufioz Conde, dentro del marco del 139.2 CP, se computaran
conforme a las reglas generales de la determinacion de la pena del art. 66 las
circunstancias agravantes adicionales que concurran; sean las genéricas del art. 22; la
mixta de parentesco del art. 23; 0 una tercera circunstancia de las mencionadas en el
139.1, que podran compensarse con las atenuantes que concurran®®. Asi, por ejemplo, una
vez calificado el hecho como asesinato y aplicada la cualificacién en base al 139.2, si
concurre ademas una agravante genérica del 22, como pueden ser motivos racistas, o una
tercera del 139.1, como puede ser el ensafiamiento, ambas solo podran valorarse dentro
del marco penal previsto en el 139.2, y en su caso, compensarse con alguna circunstancia

atenuante si concurriese.

Sin embargo, Romeo Casabona discute el alcance del tipo agravado. Se supone
que la concurrencia de dos o mas de las circunstancias cualificativas daria paso a la

aplicacion del 139.2, sin embargo, esto implica que no sea posible acudir al régimen de

29 MUNOZ CONDE, F.: Derecho penal. Parte especial, p. 51.
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agravantes genéricas. La pena no tiene por qué agotar lo injusto culpable del hecho en
caso de estar presentes las cuatro circunstancias, aunque es un aspecto que la

jurisprudencia puede modular, siempre dentro de los limites del art. 66.

Segun este, si concurriesen tres o cuatro circunstancias en el hecho no se podrian
aplicar dos de ellas para aplicar el 139.2 y en cuanto a las otras acudir al art. 22 y después
al 66 para resolver la medicidon de la pena, porque no entraria en ninguno de los supuestos.
Asi que la presencia de cualquier otra circunstancia agravante genérica distinta de las
recogidas en el art. 22 se resolvera conforme a las reglas del art. 66 para resolver la
medicion de la pena. Casabona concluye en que el art. 139.2 CP incorpora un tipo

agravado del asesinato y no una regla de especial determinacion de la pena®.
2.3. TIPO HIPERAGRAVADO

El tipo hiperagravado, es otro de los tipos cualificados de asesinato, que aparece
regulado en el art. 140.1 del CP, en virtud del cual:

“1. El asesinato sera castigado con pena de prision permanente revisable cuando

concurra alguna de las siguientes circunstancias:

1.2 Que la victima sea menor de dieciséis afos de edad, o se trate de una persona

especialmente vulnerable por razén de su edad, enfermedad o discapacidad.

2.2 Que el hecho fuera subsiguiente a un delito contra la libertad sexual que el

autor hubiera cometido sobre la victima.

3.2 Que el delito se hubiera cometido por quien perteneciere a un grupo u

organizacion criminal.”

Estas cualificaciones fueron afiadidas en la reforma del CP de 2015, y tienen un
régimen punitivo completamente distinto al de los anteriores, desde el momento en el que
la pena aplicable seria la prisibn permanente revisable. Si la pena es esta, las
circunstancias agravantes o atenuantes que concurran no modificaran el marco penal,

salvo que quepa imponer la pena inferior en grado.

La primera de ellas se basa en la especial vulnerabilidad de la victima por razén
de su edad, enfermedad o discapacidad, aplicAndose en caso de que la victima sea menor

de dieciséis afos de edad. Si bien estas situaciones de vulnerabilidad han de ser conocidas

30 ROMEO CASABONA, C.: Derecho penal. Parte especial, p. 35.
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por el asesino. Por ejemplo, la Audiencia Provincial de Madrid valor6 un caso en el que
el asesino no podia haber apreciado la enfermedad que padecia la victima (VIH) dado que

esta no reflejaba una debilidad fisica considerable®!.

La segunda plantea problemas en relacién con la circunstancia 42 del 139.1 CP,
cuando se mata a la victima del delito contra la libertad sexual con el objetivo de evitar
que se denuncie el hecho. La amplitud del término “delito contra la libertad sexual”
permite incluir casos en los que el hecho previo puede ser un delito de acoso sexual, cuya
realizacion de lugar a un enfrentamiento posterior entre autor y victima que termine en
un asesinato, es decir, que se da una relacion entre el delito de asesinato y un delito contra
la libertad sexual, ya que uno seria el medio para la comisidn del otro. Esta situacion la
analizaré cuando examine la segunda submodalidad del 139.1. 42 CP (apartado 1V).

Las circunstancias que dan origen a la hiperagravacion del 140.1 también pueden

analizarse como posibles formas de homicidio agravado.

Por altimo, cabe mencionar que el 141.2 CP recoge que, en caso de causar la
muerte de mas de dos personas, se procedera a la agravacion del réegimen de cumplimiento
de la prisidn permanente revisable, lo que genera una extrema gravedad de la pena
prevista aqui, que ha sido objeto de numerosas criticas por un amplio sector de la doctrina

penal®2,
3. AUTORIA Y PARTICIPACION

En cuanto a la autoria y participacion, se deben individualizar las
responsabilidades de los diversos autores y participes, en concreto a lo que se refiere a las
circunstancias que configuran el delito de asesinato, de acuerdo con las reglas del art. 65

del Codigo penal.

En el delito de asesinato caben todas las formas de participacion contenidas en los
arts. 28 'y 29 CP, en la que se recogen varias figuras: autores, inductores, cooperadores

necesarios y complices.

El articulo 27 se declara que: “Son responsables criminalmente de los delitos los

autores y los complices”. El art. 28 establece: “Son autores quienes realizan el hecho por

31 SAP Madrid 37/2017, de 30 enero (ECLI:ES:TS:2018:2499).
32 ROMEO CASABONA, C., en Romeo Casabona, Sola Reche, Boldova Pasamar (Coords.): Derecho
penal. Parte especial, p. 23 y ss.
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si solos, conjuntamente o por medio de otro del que se sirven como instrumento. También
serén considerados autores: a) Los que inducen directamente a otro u otros a ejecutarlo.
b) Los que cooperan a su ejecucién con un acto sin ¢l cual no se habria efectuado”. Y el
articulo 29 define a los complices: “Son complices los que, no hallandose comprendidos
en el articulo anterior, cooperan a la ejecucion del hecho con actos anteriores o

simultaneos”.

Teniendo esto en cuenta, autor es aquella persona que responde por el acto
delictivo; es el que realiza directamente la accién de matar, de manera que presenta una
intervencion directa y dolosa de los hechos. También puede considerarse autor el que
induce directamente a otro u otros a ejecutar la accion y el que coopera con un acto que
ha sido imprescindible para obtener el resultado, es decir, que sin ese acto no podria
haberse efectuado®.

Con la figura del coautor nos referimos a la concurrencia de mas de un autor en la
ejecucion del delito, de manera que todos los autores que participan en €l se denominan
coautores. Es coautor todo aquel que ha participado en la realizacion de los hechos
delictivos porque se da un reparto de papeles, y todos presentan la misma participacion
con su consecuencia juridica, independientemente de la intensidad del papel que adopte
cada uno, porque al final todos ellos han hecho un aporte, sea mayor o menor, para
provocar la muerte de la victima. En suma, la coautoria es la participacion activa del
sujeto en la propuesta y preparacion de la muerte que se programa, con conocimiento del

objetivo perseguido y el alcance de su contribucion.

Y se entiende como complice aquel que coopera a la ejecucidn del hecho con actos
anteriores o simultaneos, de manera que se trata de meros participes en el acto delictivo,
pues no quedan englobados en el articulo 28 CP, lo que nos lleva a determinar que gozan
de una posicion de menos intensidad en la comision del delito, por lo que se les impondra

una pena inferior en grado a la fijada para los autores del mismo.

Analizados los distintos tipos de participacion, el titulo de imputacidén sera
diferente para unos y otros delincuentes. Resulta mas adecuado al principio de
culpabilidad individualizar la responsabilidad de cada uno en funcion de las agravantes

que componen el asesinato conforme al 65 CP. Las reglas del 61 y ss. CP son aplicables

33 SAP Pontevedra 0036/2015 de 5 de mayo (ECLI:ES:APPO:2016:640).
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a todas las circunstancias que concurran en el hecho, siempre que lo permitan conforme
al 67 CP*,

4. ACTOS PREPARATORIOS Y GRADOS DE EJECUCION

Se conoce como iter criminis al proceso del delito, y durante este proceso,
podemos distinguir tanto actos preparatorios como grados de ejecucion del mismo.

En cuanto a los actos preparatorios, se castiga la provocacion, conspiracion y
proposicion para cometer el delito de asesinato, para los cuales se aplicaréa la pena inferior
en uno o dos grados dependiendo de la gravedad del acto ilicito a tenor del art. 141 CP.
Estos actos se darian sobre todo en el asesinato realizado por precio, recompensa 0

promesa.

A pesar de la ambigtiedad con la que se manifiestan estos actos preparatorios, lo
que tiene que quedar claro es que, a través de ellos, el hecho que se pretendia cometer era
de asesinato y no de homicidio, y esto se determinara por medio de la evidencia de que
dichos actos preparatorios se proyectaban sobre al menos una de las circunstancias que

configuran el delito més grave®®.

Todos los actos preparatorios dejan de ser aplicables tan pronto como se pase a

los actos ejecutivos y con ellos a la tentativa.

La tentativa se define como la calificacion o grado del delito cuando este se llevo
a cabo en todos o parte de sus actos, pero por otras circunstancias ajenas a la voluntad del
sujeto activo, no se produce el resultado pretendido. Lo meramente importante a la hora
de determinar la pena, es tener en cuenta que existio dolo, es decir, la intencion de

producir el resultado de muerte en este caso.

Si bien diferenciamos la tentativa acabada de la inacabada. La acabada consiste
en la realizacion de todos los hechos constitutivos del delito, mientras que la inacabada

se da cuando no se realizan todos los hechos del delito.

Si se realiza de forma parcial una circunstancia, y a su vez tampoco se produce el

resultado de muerte, es decir, lo que es la tentativa inacabada, el titulo de imputacion lo

3 ROMEO CASABONA, C., en Romeo Casabona, Sola Reche, Boldova Pasamar (Coords.): Derecho
penal. Parte especial, p. 38.
3% ROMEO CASABONA, C., en Romeo Casabona, Sola Reche, Boldova Pasamar (Coords.): Derecho
penal. Parte especial, p. 39.
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sera también el delito de asesinato en tentativa, sin perjuicio de que la menor gravedad
que reviste el hecho en relacion con la hipétesis anterior de ejecucion imperfecta deba
modularse por el Tribunal en la medicién de la pena, gracias a la posibilidad de rebajar la
pena en uno o dos grados, apoyandonos en el art. 62 CP3°.

Por ultimo, hemos de destacar la consumacion del delito como el grado mas alto
de su ejecucidn, que simplemente supone obtener el resultado pretendido efectivamente

habiendo llevado a cabo todos los hechos constitutivos del delito.
5. RELACIONES CONCURSALES

El asesinato se encuentra en concurso de normas con el homicidio, siendo

preferente aquél, por el principio de especialidad.

También es importante destacar que gran parte de la doctrina considera que la
teoria de la “unidad natural de la accion” supone la concurrencia de acciones y omisiones
que estan en conexion temporal y espacial que pueden reconocerse objetivamente con
una vinculacion de significado que nos permita una unidad de valoracién juridica y por

tanto puedan ser juzgadas como una sola accion.
6. CONSECUENCIAS JURIDICAS

Las penas previstas para el delito de asesinato son la prision de elevada duracién

o la prisién permanente revisable.

La penalidad del asesinato en su tipo basico, consiste en una pena de prision de
15 a 25 afios de acuerdo con el 139. 1 CP.

Esta pena pasara a ser de 20 afios y 1 dia a 25 afios en aplicacion del 139. 2 CP y
de prision permanente revisable, cuando concurra alguna de las circunstancias
contempladas en el articulo 140 del C.P.: victima menor de 16 afos, persona vulnerable
por su edad, enfermedad o discapacidad, delito subsiguiente a un delito contra la libertad
sexual, delito cometido por perteneciente a un grupo criminal o reo de asesinato
condenado por la muerte de mas de dos personas. Es decir, cuando estemos ante los tipos

cualificados del asesinato.

% ROMEO CASABONA, C., en Romeo Casabona, Sola Reche, Boldova Pasamar (Coords.): Derecho
penal. Parte especial, p. 40.
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Destacamos otras penas accesorias como son inhabilitacion absoluta, penas de
alejamiento, inhabilitacidn especial para el ejercicio de la patria potestad si tiene relacién

con el asesinato.

El art. 140 bis CP también prevé la posibilidad de imponer una medida de libertad
vigilada a los condenados por la comisién de uno o mas delitos de los comprendidos en
el Titulo I. Aunque esta prevision se refiere a todo el Titulo I, que incluye tanto homicidio
imprudente como participacion en el suicidio, la ubicacion del 140 bis, tras la regulacion
del homicidio doloso y asesinato, asi como razones de justicia material vy
proporcionalidad, deberian restringir a estos la aplicacion de esta medida®’.

La redaccién de las penas de libertad vigilada y pena de privacién de patria
potestad responde a la modificacion sufrida por la Ley Organica 8/2021, de 4 de junio, de
proteccion integral a la infancia y la adolescencia frente a la violencia, en vigor en fecha
25/06/2021.

IV. ESTUDIO DE LA CIRCUNSTANCIA CUARTA

1. RASGOS COMUNES

La reforma del Cdodigo penal de 2015 trajo varios cambios para el marco penal,
pero uno de los més significativos fue la modificacion del delito de asesinato, con la

inclusion de sus dos nuevas agravantes.

El legislador enumera como una nueva circunstancia lo que en realidad son dos:
matar para facilitar la comision de otro delito o para evitar que se descubra. Esto exige
aproximarnos separadamente a ellas, y aunque presentan muchos rasgos en comun, el
ambito de aplicacion de cada una de ellas sera distinto, de manera que es necesaria una

delimitacion entre ambas, que desarrollaré a continuacion.

Si bien esta circunstancia carece de tradicion historica en nuestro Derecho Penal,
y a diferencia de las que ya existian antes de la reforma del Codigo, ni si quiera aparece
mencionada en el catalogo de circunstancias agravantes genéricas en el articulo 22,

porque ha sido tomada directamente del Codigo penal aleman, en la que también figura

3 MUNOZ CONDE, F.: Derecho penal. Parte especial, p. 56.
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como circunstancia del delito de asesinato, y a su vez guarda cierta relacion con el articulo
17.2 LECrim?,

El objeto del reproche en esta nueva circunstancia es la banalizacion de la vida
como medio del que se puede prescindir para lograr la comisién de otro delito o evitar
que se descubra uno que ya se ha cometido.

La importancia que tiene para elevar el homicidio a la categoria de asesinato y las
consecuencias que esto supone obliga a una interpretacion restrictiva de su tenor literal,
para evitar incluir este delito en casos que no tienen la gravedad de los supuestos
incluibles en las otras circunstancias constitutivas de asesinato, o que ya son incluibles en
alguna de estas circunstancias, particularmente en la alevosia o el precio, recompensa o

promesa.

Una realidad es que la inclusion de esta circunstancia ha sido objeto de numerosas
criticas por parte de la doctrina, que plante6 muchas complejidades y ambigtiedades.
Muchos autores han cuestionado su inclusion porque no ven apropiado que suponga
exigir al delincuente dejar al descubierto sus fechorias®. Esta inclusion no solo supuso
debates doctrinales, sino que también se caracteriza por tener escasa jurisprudencia, lo

que supone que surjan numerosas dudas al respecto.

En definitiva, es evidente que la circunstancia esconde una mayor complejidad de
lo que a simple vista pueda parecer. Algunos de estos problemas se pusieron de manifiesto
en los informes de los operadores juridicos a los textos prelegislativos: por ejemplo, en el
Informe del Consejo de Fiscales al Anteproyecto de Cddigo Penal, que llamaba la

atencidn sobre los problemas que podian plantearse con el principio non bis in idem.

A continuacién, desarrollaré minuciosamente y por separado los dos accidentes

agravantes: facilitar la comision de otro delito y evitar que se descubra.

¥ MUNOZ CONDE. F: Derecho penal. Parte especial, p. 48.
39 QUERALT JIMENEZ, J. J., Derecho penal espariol, parte especial, 72 edicion, Tirant lo blanch,
Valencia, 2015, p. 59.
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2. FACILITAR LA COMISION DE OTRO DELITO
2.1. FUNDAMENTO DE LA CIRCUNSTANCIA

La expresion “facilitar la comisiéon de otro delito”, supone distintas
interpretaciones sobre el significado y alcance de sus términos, aunque ya se ha resuelto

doctrinalmente®,

Si acudimos a la RAE la palabra “facilitar” se define como “hacer facil o posible
la ejecucion de algo o la consecucion de un fin”’; de este modo, la facilitacion se referira

a la contribucién que sirva para favorecer la comisién de otro delito.

La ratio essendi de este supuesto aparentemente es reprochar al autor su
banalizacién de la vida, como antes he mencionado, convirtiendo al sujeto pasivo en un
instrumento del que puede prescindir para facilitar la comision de otro delito. Es decir,
para el sujeto homicida la victima es un simple dafio colateral que necesita que se
produzca para cometer el delito fin, demostrando asi un gran desprecio por la vida

humana.

Esta modalidad se aprecia cuando tienen lugar dos actos ilicitos diferenciados, por
una parte, el delito de homicidio y por otra, el delito fin, que es el que supone la
agravacion del homicidio y lo convierte en asesinato, en el sentido que se comete ese
homicidio con el objetivo de facilitar otro delito. Podriamos considerar que se produce
un concurso medial entre ambos, con el Unico limite de que con el primero se haya
facilitado la comision del segundo, pero los problemas concursales seran analizados mas

adelante.

La doctrina discute sobre el fundamento de la circunstancia. Parte de ella
considera que el fundamento de la misma radica en una mayor culpabilidad, mientras que
otra considera que radica fundamentalmente en un mayor injusto. Se cuestiona el hecho
de si esta nueva circunstancia merece tener el poder de convertir el homicidio en

asesinato.

40 PANTALEON DIAZ, M., en Pantaleén Diaz, M y Sobejano Nieto: “El asesinato para facilitar la
comisién de otro delito o para evitar que se descubra: La propuesta de dos nuevas modalidades de asesinato
en el Codigo penal espafol”, Revista juridica Universidad Auténoma de Madrid, n° 29, 2014, pp. 6 y ss.
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Un sector doctrinal** comprende que el fundamento de la circunstancia radica en
la mayor culpabilidad del autor, que se explica por el movil del sujeto activo en el sentido
que revela su intencion interna, por la que no duda en matar para conseguir su finalidad.
Este mayor reproche lo demuestra la relacion de medio a fin a la que es sometida la
victima. Su instrumentalizacion o cosificacion revelaria una menor actitud moral o ética
del autor y una mayor culpabilidad individual; no es necesario afiadir ningun elemento al

hecho de matar, ya que tnicamente el mévil justifica la agravacion punitiva*?,

Esta opinion también la mantuvo el TS*, pues considerd que esta circunstancia se
basa en la banalizacién de la vida y ser humano conviertiéndolo en un mero instrumento
del que se puede prescindir para la comision de otro delito, de modo que la razén de ser
de la agravacion no seria la comision de otro delito sino la consideracion del movil que

lleva a acabar con la vida de otra persona.

Pero esta culpabilidad hace alusion a la capacidad motivacional de la persona, y
ello no justifica por qué se castiga mas gravemente a quien mata para facilitar la comision
de otro delito que a quien mata con otra finalidad. De modo que lo que se reprocha no
son los motivos, sino la naturaleza de los mismos, es decir, si se califican como

reprochables*.

Por ello, esta opinion se critica con base en los principios basicos del Derecho
penal, en el sentido de que un Estado democratico de derecho no puede sustentar un
incremento punitivo sobre la actitud interna del autor porque supone dar entrada al
Derecho penal del autor en el momento en que su actitud interna explica que el posible

homicidio se convierta en asesinato.

En opinion de otro sector doctrinal, la justificacion de la agravante se encuentra
en el mayor contenido de lo injusto basandose en el mayor desvalor del resultado. El

hecho de matar para facilitar la comisién de otro delito implica la lesion de la vida, y a la

4L CUENCA GARCIA, M2, J.: “Problemas interpretativos y de non bis in idem suscitados por la reforma
de 2015 en el delito de asesinato”, Cuadernos de Politica Criminal, n°118, 2016, pp. 140 y 141.

42 SIERRA LOPEZ, M® del Valle, “El asesinato por la intencion del sujeto: para facilitar la comision de
otro delito o para evitar que se descubra”, Revista Electronica de Ciencia Penal y Criminologia, n® 21-13,
2019, p. 10.

43 STS 102/2018, de 1 de marzo (ECLI:ES:TS:2018:102).

4 SIERRA LOPEZ, M* del Valle, “El asesinato por la intencion del sujeto: para facilitar la comision de
otro delito o para evitar que se descubra”, Revista Electrdnica de Ciencia Penal y Criminologia, p. 10.
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vez pone en peligro otro bien juridico protegido con el delito futuro. De manera que la
lesion de dos bienes juridicos protegidos distintos radica en una mayor peligrosidad.

De este modo, si la agravacion se basa en el mayor contenido de lo injusto, se han
de analizar dos aspectos: la puesta en peligro de otros bienes juridicos y la ausencia total
de justificacion.

En cuanto al primero, la doctrina mayoritaria considera que el injusto adicional
para facilitar la comision de otro delito viene determinado por la conexién entre la muerte
y otra infraccion, es decir, por la puesta en peligro de la vida y otros bienes juridicos
protegidos que se vulneran por la comision de la segunda infraccion, mientras que otra
postura se basa en que los bienes afectados son la dignidad o igualdad, al colocarse el

autor en una postura superior a la victima“®.

Sin embargo, si el mayor contenido de lo injusto derivase de la conexion entre
ambos delitos, la mayor o menor gravedad del delito dltimo deberia ser

correspondientemente considerada®®.

Para Murfioz Conde, “la introduccion de esta nueva circunstancia del asesinato es
cuestionable, en la medida en que la provocacion de una muerte para facilitar la comision
de otro delito no siempre refleja una gravedad adicional al hecho de por si ya
suficientemente grave cuando concurren otras circunstancias calificadoras de asesinato,
como, por ejemplo, matar por la espalda al guardaespaldas o acompafiante de la persona
a la que se quiere secuestrar, que puede ya ser calificado de asesinato por la concurrencia

de la alevosia™*’.

De modo que el verdadero problema que plantea esta agravacion, es su autonomia
respecto al caso en que la finalidad de facilitar la comision de otro delito de lugar a que

la muerte se produzca con alevosia. De admitirse la compatibilidad entre ambas, ello

4 PANTALEON DIAZ, M., en: Pantaledn Diaz, Sobejano Nieto, “El asesinato para facilitar la comision
de otro delito o para evitar que se descubra: La propuesta de dos nuevas modalidades de asesinato en el
Caodigo penal espafiol”, pp. 232 y ss., que a su vez hace referencia a la opinion de la doctrina alemana
encabezada por NEUMANN, U., en Nomos-Kommentar, Kindh&user, Neumann, y Paeffgen (coords.), 42
edicion, Nomos, Baden-Baden, 2013, p. 223.

4% PENARANDA RAMOS, E., “Las nuevas modalidades de los delitos de homicidio y asesinato
introducidas por la Ley Organica 1/2015 de reforma del Codigo penal”, Cuadernos Penales José Maria
Liddn, n.° 13/2017, Universidad de Deusto, Bilbao, 2017, p. 30.

47 MUNOZ CONDE, F., Derecho penal. Parte especial, p. 49.
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determinard la aplicacion del tipo cualificado del art. 139.2 CP, lo que puede ser

dudosamente conciliable con el principio de non bis in idem.
2.2. ELEMENTOS DE LA CIRCUNSTANCIA

Esta circunstancia se podra apreciar bajo la concurrencia de ciertos elementos: dos
elementos objetivos; quién comete el delito facilitado; y, la conducta tipificada en si, es
decir, lo relativo a la ejecucion del delito facilitado; y el elemento subjetivo o finalista (el
animo de facilitar la comision del delito final).

En primer lugar, es preciso que el delito futuro en cuestion vaya a ser cometido
por el propio autor del delito de asesinato, o bien por un tercero. No es por tanto necesario
que el autor de la muerte este o vaya a estar involucrado en el delito posterior, puede
estarlo Gnicamente un tercero a quien facilita la comision de otro delito*. En suma, va a
ser indiferente que el sujeto que mata lo haga para facilitar la comision de otro delito en
que él también sea autor o que provoque la muerte para facilitar que un tercero cometa

otro delito.

Sin embargo, el articulo 140.1. 22 CP, exige que el autor del delito de asesinato y
delito facilitado sea el mismo, cuando dice “...que el autor hubiera cometido sobre la
misma”. Aunque esto genera problemas principalmente en el caso de cometer el asesinato
para evitar que se descubra otro delito, en los casos que el autor cometa un delito contra

la libertad sexual y mate a su victima para ocultarlo. Hare referencia a esto mas adelante.

En segundo lugar, nos cuestionamos si el legislador exige una concreta fase de
realizacion del delito fin o no. Teniendo en cuenta que esta circunstancia se fundamenta
en la intencidn finalista del autor (como analizaré a continuacion), no exige alcanzar una
fase de realizacion determinada, constituyendo asi el segundo de los elementos, que no
es preciso que el delito fin llegue a cometerse, y ni siquiera es necesario que se haya

iniciado®, aunque si este se ha iniciado, tendremos que plantearnos la relacion que debe

48 PANTALEON DIAZ, M. y SOBEJANO NIETO, “El asesinato para facilitar la comision de otro delito
0 para evitar que se descubra: La propuesta de dos nuevas modalidades de asesinato en el Cadigo penal
espafiol”, p. 6y ss.

49 CUENCA GARCIA, M* J.: “Problemas interpretativos y de non bis in idem suscitados por la

reforma de 2015 en el delito de asesinato”, Cuadernos de Politica Criminal, n.° 118, 2016, p. 142, y
ALONSO DE ESCAMILLA, A., en: Lamarca Pérez, (Coord.) Delitos. La Parte Especial del Derecho
Penal, 3.2 edicion, Dykinson, Madrid, 2018, p. 18.
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mediar entre el asesinato y el posterior delito, cuestion concursal que estudiaré en el

apartado 2.3: “Cuestiones concursales”.

Hasta ahora han sido analizados los dos elementos objetivos constitutivos de esta
circunstancia, entendiendo que la conducta sancionada es aquella que hace posible la
consecucion del delito fin, sin necesidad de que sea entendido como una cooperacion
necesaria 0 que entre ellos exista una relacion medial, y a su vez se admite que el autor

material de ambos hechos no tenga que ser la misma persona®°.

Pues bien, el Gltimo y méas destacado elemento viene a ser el elemento finalista,
es decir, que se actle con la finalidad de que se cometa otro delito, lo que justifica que ha
de concurrir un elemento subjetivo adicional al dolo. Esto es, el elemento subjetivo del
asesinato es el dolo (tener la intencion de matar a otra persona), pero el desvalor que la
conducta de esta figura delictiva afiade al dolo de matar, es esa finalidad perseguida por
el autor cuando da muerte a otra persona, que, en este caso, es la intencion de facilitar la
comision de otro delito. Asi, si en el examen del tipo subjetivo concurre el dolo de matar
y ademas este elemento subjetivo adicional, la muerte debera ser considerada como un

delito de asesinato.

Para Vizueta Fernandez, estamos ante un tipo de delito de intencion, y este
supuesto en el que el autor mata para facilitar la comision de otro delito, nos coloca en la
modalidad de delito mutilado en dos actos: el primero consiste en matar, y el segundo en

otro acto delictivo, que no pertenece al tipo de asesinato®’.

En suma, basta con que haya intencionalidad del autor de que se cometa el
segundo delito, sin que sea necesario que efectivamente se logre cometer como ya he

explicado, puesto que lo que nos interesa es que exista animo de cometer otro delito®2.

Una vez aclarados los elementos que constituyen la circunstancia, es necesario
analizar el concepto de delito facilitado al que alude el precepto. Partimos de la base que
para la concurrencia de esta circunstancia se ha de cometer el delito de asesinato, con el

objetivo de delinquir posteriormente. El delito de asesinato habra de reunir los elementos

0 SIERRA LOPEZ, M? del Valle, “El asesinato por la intencién del sujeto: para facilitar la comision de
otro delito o para evitar que se descubra”, Revista Electronica de Ciencia Penal y Criminologia, p.26.

51 VIZUETA FERNANDEZ, J. “Novedades del Proyecto de Reforma del Codigo Penal del 2013 en algunos
delitos contra bienes juridicos fundamentales”, Diario La Ley, n.° 8311, 2014, p. 20.

52 ROMEO CASABONA, C., en Romeo Casabona, Sola Reche, Boldova Pasamar (Coords.): Derecho
penal. Parte especial, p. 33.
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ya analizados en el presente trabajo (apartado I1) para que sea constitutivo del mismo, con
la gran particularidad que reviste el supuesto: que se cometa con la intencion de volver a

delinquir.

El delito fin, en particular, puede ser cualquier delito tipificado por el Cédigo
penal, pues nada dice el legislador respecto a las caracteristicas del delito, asi que podra
tener la consideracion de delito grave, menos grave o leve. Esto genera gran reproche,
puesto que supondria condenar por asesinato tanto a quien mata para cometer un delito
leve como a quien lo hace para cometer uno grave®, pero tiene sentido si tenemos en
cuenta que nos encontramos ante un elemento final, en el que el legislador convierte el

homicidio en asesinato con un especial elemento subjetivo.

Sin embargo, aunque el delito fin puede ser cualquiera en virtud del tenor literal
del 139.1. 43 se da con frecuencia la facilitacion de ciertos delitos, que abordare en el
apartado siguiente.

2.3. CUESTIONES CONCURSALES

Las cuestiones que plantea el primer supuesto de la circunstancia cuarta del
asesinato también afectan a los problemas concursales, en concreto, voy a desarrollar la
posible vulneracion del principio non bis in idem, las relaciones concursales entre
asesinato y delito facilitado y la compatibilidad entre alevosia y matar para facilitar la

comision de otro delito.

En relacion con el principio non bis in idem, un sujeto no podra ser sancionado
dos veces por la comision de los mismos hechos, de modo que protege al ciudadano de
ser juzgado o penalizado méas de una vez por un hecho punible. De entrada, no va a ser
facil aplicar el concurso medial entre el asesinato y el delito facilitado sin riesgo de

vulnerar el principio.

De acuerdo con la doctrina dominante>*, es posible que la muerte de una persona
para facilitar la comision de otro delito sea calificada como asesinato en base al art.

139.1.4% CP, y que a su vez, sea tenida en cuenta para configurar el delito facilitado,

53 MUNOZ CUESTA, L. en: Mufioz Cuesta, J., Ruiz de Erenchun Arteche, E.: Cuestiones préacticas sobre
la reforma penal de 2015, 12 edicién, Aranzadi, Pamplona, 2017, p. 117.

% ALVAREZ GACIA, J. y VENTURA PUSCHEL, A.: “Delitos contra la vida humana independiente:
homicidio y asesinato (articulos 138, 139 140 y 140 bis)”, en Quintero Olivares (Dir.): Comentario a la
reforma penal de 2015, Aranzadi, Pamplona, 2015, p. 327. De la misma opinidn, Mufioz Conde, F.:
Derecho Penal. Parte Especial (2017), p. 49.
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siempre que este Gltimo delito alcance la fase de tentativa o acto preparatorio punible®®.
El delito de asesinato en base al 139.1 .42 CP puede calificarse como un acto preparatorio
del delito que se pretende facilitar, de modo que esa conversion de homicidio a asesinato
radica en la puesta en peligro anticipada de otros bienes juridicos protegidos, que seran
lesionados directamente con la comision del delito facilitado.

Si ademés de aplicar la agravante del apartado cuarto del 139.1, se castiga la
autoria o participacion de autor de la muerte como parte del tipo objetivo del delito

facilitado, se estd vulnerando directamente el non bis in idem.

Para solucionar esto, la doctrina de Pantaledn Diaz y Sobejano Nieto®® contempla
que cuando efectivamente esa autoria y participacion se castigan en el delito facilitado, la
circunstancia agravante (139.1. 4% que convierte el homicidio en asesinato, debe quedar
subsumida en él. De esta manera, se resuelve el concurso entre la norma que tipifica el
acto preparatorio del delito facilitado y la que castiga el delito consumado (la muerte), y
finalmente el autor sera responsable por homicidio y por la autoria o participacion en el
delito facilitado. En suma, la intencion de facilitar la comision de otro delito aporta un
desvalor afiadido al homicidio que justifica su conversidn en asesinato, y tal desvalor se

basa en la conexidn de lo injusto entre el homicidio y otro delito®’.

Para ejemplificar esta postura mayoritaria, podriamos plantear el caso en el que el
delito cuya comisién se facilita sea un robo con violencia. Si A ocasiona la muerte a B
con el objetivo de sustraer sus efectos personales, segun la doctrina mayoritaria, el hecho
sera calificado como asesinato por concurrir la circunstancia cuarta del 139 CP. Pero, en
caso de que efectivamente se sustraigan esos efectos personales, es decir, que se cometa
el robo, A estaria lesionando otro bien juridico protegido; la propiedad de B, de modo que

se podria plantear el posible concurso de asesinato y robo con violencia.

% SIERRA LOPEZ, M* del Valle, “El asesinato por la intencién del sujeto: para facilitar la comision de
otro delito o para evitar que se descubra”, Revista Electronica de Ciencia Penal y Criminologia, p.13.

% PANTALEON DIAZ, M. y SOBEJANO NIETO, D.: “El asesinato para facilitar la comision de otro
delito o para evitar que se descubra: la propuesta de dos modalidades de asesinato en el Codigo Penal
espafiol”, Revista Juridica Universidad Auténoma de Madrid, n.° 29, 2014, p. 16.

5" SIERRA LOPEZ, M* del Valle, “El asesinato por la intencién del sujeto: para facilitar la comision de
otro delito o para evitar que se descubra”, Revista Electrdnica de Ciencia Penal y Criminologia, p. 15.
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Sin embargo, el principio non bis in idem exigiria que A solo sea castigado como
homicidio y como autor de robo con violencia, porque castigarlo por asesinato y robo con

violencia supondria valorar la muerte dos veces y una clara vulneracion del principio®8.

En contra de la doctrina, la jurisprudencia del Tribunal Supremo® considera que
la valoracion de la violencia para dar muerte a una persona y a la vez, para calificar un
delito posterior de robo con violencia, no supone una vulneracion del principio. Segun el
Supremo, nos encontrariamos ante dos conductas punibles diferenciadas que presentan
un elemento en comun (la violencia). EI Supremo fija esta postura en la casacion de una
sentencia del TSJ de Andalucia, la cual entendia que no se puede agravar la pena por la
cuarta circunstancia y, ademas, aumentarla por la sustraccion de bienes por haberse
empleado violencia®, pero el TS rechazo tal interpretacion, y justifico su postura en dos
argumentos, por un lado considera que el asesinato no queda absorbido por el delito
facilitado, sino que han de ser castigados como dos delitos autbnomos; y, por otro, que la
naturaleza de la circunstancia no es la comision de otro delito sino el movil que guia al
sujeto a cometer la muerte (de modo que para él la circunstancia se basa en la mayor
culpabilidad y no en el mayor contenido de lo injusto), de manera que este Tribunal si

permitiria castigar al responsable por asesinato y por robo con violencia.

En cuanto a las relaciones concursales entre el asesinato y delito facilitado, es mas
comun que se aplique el concurso medial, que surge cuando entre el asesinato y delito
facilitado se da una relacién de medio a fin. Si bien la expresion “para facilitar la comision
de otro delito” resulta mas amplia que la del concurso medial recogida en el 77 CP, este
incluye supuestos en que el asesinato tiene como fin la comision de otro delito, pero no
siendo necesario que la muerte sea el “medio necesario” para ello. Siguiendo con el
mismo ejemplo, quien mata para robar incurre en asesinato por el 139.1. 42 mientras que
si no se probase esa finalidad incurriria en homicidio. En caso de que se cometiesen otros
actos de ejecucion del robo (no dependientes del asesinato), el asesinato ira en concurso

medial con el robo (consumado o en tentativa), mientras que, si estos no tienen lugar, solo

58 PANTALEON DIAZ, M. y SOBEJANO NIETO, D.: “El asesinato para facilitar la comision de otro
delito o para evitar que se descubra: la propuesta de dos modalidades de asesinato en el Codigo Penal
espafiol”, Revista Juridica Universidad Autonoma de Madrid, n.° 29, 2014, p. 16.

%9 STS 102/2018, de 1 de marzo (ECLI:ES:TS:2018:102).

60 SIERRA LOPEZ, M* del Valle, “El asesinato por la intencién del sujeto: para facilitar la comision de
otro delito o para evitar que se descubra”, Revista Electronica de Ciencia Penal y Criminologia, p. 16.
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se castigara por asesinato, sin olvidar que el hecho de dar muerte para robar a la victima
ya es un acto de ejecucion del robo 2.

A pesar de tener esto en cuenta, la aplicacién del nuevo articulo 77.3 CP,
conduciria a un marco penal de quince a veintidds afios y medio, mientras que el nuevo
art. 139.1. 48 permite alcanzar la pena de prision de hasta veinticinco afios, en lo que
constituye una flagrante contradiccidn axiolégica.

La jurisprudencia del TS también sostiene esa amplia interpretacion, pues
considera que la relacion final que ha de existir entre el asesinato y el delito facilitado no
supone que necesariamente se establezca un concurso ideal-medial entre ambos delitos,
afirmando que solo apreciara concurso medial en caso de que la muerte sea
imprescindible para la realizacion de los hechos, ya que la voluntad del autor no es
suficiente para configurar el concurso y el CP para la aplicacion del concurso medial
exige que esa relacion sea necesaria, lo que deja fuera de este los supuestos de mera
voluntad, conveniencia o facilidad para la comision del delito. EI Supremo no solo
muestra su postura ante este tipo de concursos, sino que también acoge otras opciones,

como seria el concurso real.

Una ultima cuestion a analizar, es la compatibilidad de esta circunstancia con la
concurrencia de alevosia, es decir, el caso en que la finalidad de facilitar la comisién de
otro delito de lugar a que la muerte se produzca con alevosia. Por ejemplo, disparar contra
la victima indefensa del robo para consumar la sustraccion es una forma alevosa de
producir la muerte, pues el ofendido no dispone de medios para defenderse®®. De
admitirse la compatibilidad entre ambas, ello determinard la aplicacion del tipo
cualificado del art. 139.2 CP, que dice: “Cuando en un asesinato concurran mas de una
de las circunstancias previstas en el apartado anterior, se impondra la pena en su mitad
superior”, lo que también puede ser dudosamente conciliable con el principio non bis in

idem.

Esta tipicidad generaba dificultades interpretativas que determinaron la supresion

en el Cadigo penal de 1995, dejando la calificacion del hecho a las reglas concursales

1 SIERRA LOPEZ, M? del Valle, “El asesinato por la intencion del sujeto: para facilitar la comisién de
otro delito o para evitar que se descubra”, Revista Electronica de Ciencia Penal y Criminologia, p. 17.
62 STS 657/2018, de 1 de marzo (ECLI:ES:TS:2018:657).
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entre robo con violencia o intimidacion y homicidio, que podia convertirse en asesinato

si concurriese en la muerte la circunstancia de alevosia.
3. EVITAR QUE SE DESCUBRA
3.1. FUNDAMENTO DE LA CIRCUNSTANCIA

El segundo supuesto de la circunstancia cuarta plantea dificultades similares que

el primer supuesto a la hora de su interpretacion y fundamentacion.

El término “descubrir”, segun la RAE significa “manifestar algo oculto”, y seguin
la doctrina de Quintero Olivares, se entiende por “descubrir”, poner de manifiesto los
hechos delictivos cometidos por el sujeto activo, independientemente del grado de
ejecucion en el que nos encontremos®. De este modo, del tenor literal del precepto
deducimos que la circunstancia se basa en evitar que se manifiesten esos hechos
delictivos, lo que podriamos asemejar con el término “encubrir”, que, segun la RAE,
significa “ocultar algo o no manifestarlo”. En este caso, entenderiamos que la expresion
hace referencia a una conducta dolosa que se comete para eludir la responsabilidad penal

derivada de un delito anterior.

Si bien existen diferentes interpretaciones sobre el contenido literal del precepto,
una interpretacion gramatical consigue distinguir el alcance del tipo. En la redaccién de
la circunstancia el legislador emplea el recurso linglistico para evitar una innecesaria
repeticion, porque con “evitar que se descubra” se refiere a que se descubra el hecho que
ya ha mencionado antes cuando dice “facilitar la comision de otro delito”, es decir, se
refiere al “delito”. Asi, los motivos gramaticales llevan a una interpretacion restrictiva. A
Su vez, surge una interpretacion teleoldgica que se basa en que el mayor desvalor se
fundamenta en que la muerte pueda provocar una obstaculizacion para la Administracion
de Justicia a la hora de la investigacion del hecho, y favoreciendo al delincuente en cuanto

a eximirse de su responsabilidad®®. Esta cuestion sera analizada a continuacion.

De la misma forma que en la modalidad anterior, el fundamento de esta
circunstancia puede basarse en la mayor -culpabilidad del autor, o radicar

fundamentalmente en un mayor contenido de lo injusto. Pero a pesar de estas dos posibles

8 QUINTERO OLIVARES, G.: Comentario a la reforma penal de 2015. Aranzadi, Pamplona, 2016, pp.
328y 329.

64 SIERRA LOPEZ, M* del Valle, “El asesinato por la intencién del sujeto: para facilitar la comision de
otro delito o para evitar que se descubra”, Revista Electrdnica de Ciencia Penal y Criminologia, p. 17.
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concepciones, muchos autores descartan su fundamentacién en la primera de ellas. Ha
sido una postura muy criticada principalmente porque parte de una concepcion de
culpabilidad basada en el reproche al autor que no encajaria en nuestro Derecho penal
liberal.

Esta fundamentacién viene determinada por la actitud interna del autor, y a
diferencia de la modalidad anterior, en este caso la muerte no se produce con anterioridad
al otro delito, sino que se produce después, lo que no impide valorar que el autor
igualmente esta instrumentalizando a la victima para lograr sus fines. La vida de la
victima entra en conflicto con el deseo de proteger otros bienes juridicos protegidos por

el ordenamiento, como su libertad o dignidad.

Esta situacion de conflicto interno no le eximiria de su responsabilidad. Sin
embargo, en opinion de Sierra Lopez®®, en caso de que coincida la autoria en ambos
delitos, el hecho de matar para autoprotegerse no puede conllevar mayor reprochabilidad
del autor ni fundamentar la agravante, por tanto, en una mayor culpabilidad del mismo.
Si bien esta opcion genera mayores dificultades en caso de que sea un tercero diferente

autor del primer delito el que cometa el asesinato.

La doctrina mayoritaria considera que la circunstancia ha de basarse en un mayor
contenido de lo injusto, pues podriamos entender un mayor desvalor de la accion. Supone
un mayor injusto por el hecho de poner en peligro otros bienes juridicos protegidos
ademas de lesionar la vida con la conducta homicida. La postura dominante se basa en
que ademas de lesionar la vida, se ponen en peligro los intereses estatales de la
Administracion de justicia en la persecucion de delitos, los cuales se configuran como
bien juridico colectivo. Aun asi, esta postura recibe criticas al considerar que este bien no

reviste la suficiente entidad como para convertir el homicidio en asesinato.
3.2. ELEMENTOS DE LA CIRCUNSTANCIA

Para que podamos apreciar la concurrencia de esta circunstancia es preciso que se
den ciertos elementos. Se trata de dos elementos objetivos que serian: la previa comision
de un delito, y que ese el delito haya sido cometido por el autor de la muerte o por un

tercero; y un elemento subjetivo, que se actle con la finalidad de evitar su descubrimiento.

85 SIERRA LOPEZ, M* del Valle, “El asesinato por la intencion del sujeto: para facilitar la comisién de
otro delito o para evitar que se descubra”, Revista Electrdnica de Ciencia Penal y Criminologia, p. 21.
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En primer lugar, para proceder a la cualificacion, necesitamos que se haya
cometido previamente otro delito, el que pretende ser encubierto. Para analizar el hecho
encubierto es preciso comenzar por la delimitacion temporal del mismo, es decir, el

momento en el que este ha de cometerse.

Deducimos que el legislador considera que el delito que se pretende encubrir es
un delito que ha ocurrido con anterioridad al homicidio que calificaremos como asesinato.
Sin embargo, parte de la doctrina®® ha tenido en consideracion una interpretacion amplia
sobre el precepto. Plantean si este supuesto se refiere solamente a la comisién de un solo
delito previo, o bien, cabe que el supuesto de muerte para evitar que se descubra un delito
se pueda referir a un delito que ain no se ha cometido, pero se vaya a cometer, es decir,
que se cometa el asesinato para proteger un futuro delito, lo que cambiaria el orden de los
hechos. Frente a esto, el legislador no se pronuncia porque no incluye el término
“encubrir” referente a algo que ha pasado antes y se pretende encubrir, sino que
simplemente dice “evitar que se descubra”, sin incluir un elemento temporal, por lo que

esta teoria queda totalmente descartada del supuesto.

Al margen de amplias interpretaciones, tenemos en cuenta que si la primera
modalidad de la circunstancia cuarta abarca los supuestos en los que la muerte precede al
delito facilitado, la segunda modalidad también exigira que el delito encubierto preceda

a la muerte, dada la similitud con la figura del encubrimiento®’.

Pues bien, con esta interpretacion queda totalmente clarificada la linea
diferenciadora del nivel temporal entre las dos modalidades del 139.1. 42 CP. Mientras la
primera corresponde a supuestos en los que la muerte facilita la comisién de otro delito
gue aun no se ha cometido, la segunda exige casos en los que un delito ya se ha cometido,

y es el motivo por el que se produce la muerte®®,

El delito encubierto puede ser cualquier delito tipificado en el Cddigo penal, y, a
su vez, este delito podra ser doloso o imprudente ya que nada se especifica en el precepto

ni hay razones que garanticen una interpretacion restrictiva®. Tendran especial

8 CUENCA GARCIA, M2, J.: “Problemas interpretativos y de non bis in idem suscitados por la Reforma
de 2015 en el delito de asesinato”, Cuadernos de Politica Criminal, n.° 118, 2016, p. 144.

67 SIERRA LOPEZ, M2 del Valle, “El asesinato por la intencion del sujeto: para facilitar la comision de
otro delito o para evitar que se descubra”, Revista Electronica de Ciencia Penal y Criminologia, p. 23.

8 ALONSO ALAMO, M.: “La reforma del homicidio doloso y el asesinato por LO 2015”, p. 42.

6 SIERRA LOPEZ, M* del Valle, “El asesinato por la intencion del sujeto: para facilitar la comision de
otro delito o para evitar que se descubra” Revista Electrénica de Ciencia Penal y Criminologia, p. 25.
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consideracion los delitos previos contra la libertad sexual que fundamentaran la

aplicacion del tipo hiperagravado del asesinato.

Mencidn aparte exige el analisis del tiempo que ha de transcurrir entre la comision
del delito que se pretende encubrir y la muerte. El legislador no exige que la muerte se
produzca de manera inmediata ni establece un limite de tiempo que ha de mediar entre
ambos delitos. Sobre esto se pronuncia Mufioz Conde, quien considera que no es
necesario que la muerte sea inminente al delito que se pretende ocultar, lo cual tampoco
quiere decir que este supuesto se aplique en casos en los que aquel delito se cometié hace
ya mucho tiempo, y ni siquiera es perseguible por haber prescrito’®. En suma, no es
necesario que la muerte se produzca inmediatamente después del primer delito, ni el lapso
de tiempo que ha de mediar entre ambos puede traspasar el limite en el que ya ese delito

previo no seria perseguible.

En segundo lugar, y como segundo elemento objetivo del tipo, nos planteamos si
matar para evitar que se descubra otro delito también comprende matar para evitar que se
descubra el delito cometido por otra persona, asegurando asi la impunidad de un tercero’?.
Es decir, nos planteamos si la autoria del primer ilicito ha de identificarse necesariamente

con el autor material de la muerte, o bien se puede atribuir a un tercero.

Pues bien, analizadas las diferentes posturas doctrinales, y ante la ausencia de
pronunciacion del legislador sobre este aspecto, podemos deducir que no es preciso que
el autor del asesinato haya estado involucrado o haya sido el autor del delito previo, ya
que puede estarlo Gnicamente un tercero’2, lo mismo ocurria en la primera submodalidad

de la circunstancia.

De acuerdo con Mufioz Conde, para aplicar la circunstancia ni si quiera se exige
que el autor de la muerte haya participado en el delito previo, asi que en principio cabe
aplicarla a quien mata para evitar el descubrimiento del delito cometido por otra
persona’®. Esto se suele dar en los casos en los que una persona mata para proteger el

delito cometido por otra persona a quien tiene afecto, por ejemplo, cuando un padre mata

0 MUNOZ CONDE F.: Derecho penal. Parte especial, p. 50.

"t SIERRA LOPEZ, M® del Valle, “El asesinato por la intencion del sujeto: para facilitar la comision de
otro delito o para evitar que se descubra”, Revista Electronica de Ciencia Penal y Criminologia, p. 23.

2 ROMEO CASABONA, C., en Romeo Casabona, Sola Reche, Boldova Pasamar (Coords.): Derecho
penal. Parte especial, p. 34.

3 MUNOZ CONDE. F.: Derecho penal. Parte especial, p. 50.
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para proteger a su hijo, o también se aprecia en los casos de chantaje, es decir, quien mata

es victima de un chantaje y mata a quien lo chantajea con revelar el delito que cometio .

En altimo lugar, es esencial apreciar el elemento subjetivo. El sujeto activo actua
con la finalidad de evitar el descubrimiento del delito previo, lo que podemos identificar
con el elemento subjetivo de lo injusto, trascendente al dolo de matar. De esta manera, al
igual que apreciamos en la anterior modalidad, se trata de un elemento adicional al dolo
basado en esa intencion finalista que refleja el autor.

Es debatido el tema de si cabe o no el dolo eventual, y la jurisprudencia se
pronuncia ante ello. Si bien, antes de la reforma de 2015, la jurisprudencia mostraba que
el dolo eventual en el asesinato se daba en todas las modalidades, sin embargo, tras la
reforma, no ha habido inconveniente por parte de los tribunales en apreciarlo en la cuarta
circunstancia. Por ejemplo, la Audiencia Provincial de Sevilla”condend por delitos de
agresion sexual y asesinato apreciando el dolo eventual en el resultado de muerte, y

posteriormente fue confirmado por el TSJ.

Pero siguiendo la linea del Tribunal Supremo, es necesario que el autor actle con
dolo directo a la hora de seleccionar los medios de ejecucion de la agresion y a la vez

actuar con dolo eventual para provocar la muerte de la victima.

En definitiva, para aplicar esta circunstancia y calificar el hecho como asesinato,
es necesario que se haya cometido un delito con anterioridad al homicidio, siempre que
este no haya prescrito, siendo indiferente que haya identificacién de autor en ambos
delitos, y que haya existido en todo momento una intencién finalista de encubrir el delito

previo sumada al animo de matar

3.3. EL ASESINATO SUBSIGUIENTE A UN DELITO CONTRA LA
LIBERTAD SEXUAL (140.1. 22 CP)

La figura del asesinato para evitar que otro delito se descubra plantea problemas
concursales al igual que la anterior modalidad. Si bien, estos solo se aprecian si partimos

de la fundamentacion basada en el mayor contenido de lo injusto, lo que supone una

74 SIERRA LOPEZ, M? del Valle, “El asesinato por la intencién del sujeto: para facilitar la comision de
otro delito o para evitar que se descubra”, Revista Electrdnica de Ciencia Penal y Criminologia, p. 24.
5 SAP de Sevilla 759/2017, de 6 de junio (ECLI:ES:APSE:2017:702).
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mayor peligrosidad, ya que ademas de la vida se vulnera el denominado bien juridico
colectivo de la Administracion de Justicia.

Entre los problemas méas destacables, voy a analizar las relaciones concursales que
se pueden plantear entre asesinato y delitos contra la libertad sexual. Por una parte,
diferenciaré la compatibilidad entre la circunstancia del 139.1. 4% CP con el tipo
hiperagravado del asesinato recogido en el 140.1. 22 CP, y, por otra parte, la posibilidad
de que el delito de asesinato entre en concurso con el correspondiente delito sexual.

En cuanto al primer problema, nos centramos en el 140. 1. 22 CP, que hace
referencia al asesinato como delito subsiguiente a otro contra la libertad sexual. En virtud
del mismo: “El asesinato sera castigado con pena de prision permanente revisable cuando
concurra alguna de las siguientes circunstancias: 2.2 Que el hecho fuera subsiguiente a un

delito contra la libertad sexual que el autor hubiera cometido sobre la victima”.

Este precepto presenta ciertas lagunas ya que no diferencia entre abuso o agresion
sexual, sino que da amplia interpretacion a la “libertad sexual”, y, ademads, solo recoge
este bien juridico protegido sin mencionar la “indemnidad sexual”. Segln la
jurisprudencia’®, un simple tocamiento ya configura un delito contra la libertad sexual, de
manera que no se exige un acto mas grave para que quede integrado en el inciso segundo
del 140.1 CP, y que, por tanto, se aplique la pena de prision permanente revisable. Segun
el Tribunal Supremo: “cumple la ratio minima exigida para concluir que por minimo que
fuera ese ataque a la libertad sexual el hecho estaria incluido en el citado precepto que

conlleva la punibilidad agravada que se le ha impuesto™.

Pero independientemente de esta interpretacion, lo importante es que su contenido
comparte un amplio espacio con la agravante del 139.1, en relacién con que el mismo
autor que haya atentado contra la libertad sexual de la victima, posteriormente le ocasione

la muerte con el objetivo de encubrir ese delito sexual”’.

En relacion con el término “subsiguiente”, se pronuncia el TSJ® que descarta la
aplicacion de un concurso de leyes, pues plantea que el asesinato no es subsiguiente al
delito contra la libertad sexual, sino que es simultaneo. Se basa en que la conducta que

causa la muerte comienza a la vez que la conducta que vulnera la libertad sexual, es decir,

6 STS 4131/2020 26 de noviembre (ECLI:ES:TS:2020:4231).

" ROMEO CASABONA, C.: en Romeo Casabona, Sola Reche, Boldova Pasamar (Coords.): Derecho
penal. Parte especial, p. 34.

8 STSJ AND 16897/2020 de 12 de diciembre (ECLI:ES:TSJAND:2020:16897)
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ambos delitos se cometen a la vez y por tanto ha de hacerse una interpretacion restrictiva
de la circunstancia. En contra de esto, la doctrina si que considerara que la muerte es
posterior y apreciara concurso de leyes, aun partiendo de la base de que la doctrina no
ostenta una posicién unanime sobre la concurrencia de ambas circunstancias y sobre su

solucion ante problemas del principio non bis in idem.

Entrando en el supuesto de hecho, si nos encontramos con que una persona
provoca la muerte de otra tras haber atentado contra su libertad sexual, en principio podra
calificarse este hecho como asesinato en aplicacion del 139.1. 42 CP. Sin embargo, este
supuesto tambien seria subsumible en el articulo 140.1. 28 teniendo en cuenta que la

muerte ha sido subsiguiente a un delito contra la libertad sexual.

En base a esto, podemos apreciar la concurrencia de ambas circunstancias (139.1.
42y 140.1. 2%). Cada una tiene su propio espacio, pues mientras que con el asesinato se
atenta contra el bien juridico protegido vida, en el delito anterior el bien juridico lesionado

es la libertad sexual.

Delimitado el supuesto de hecho, doctrina y jurisprudencia proponen distintas

soluciones en atencidn a sus consecuencias juridicas.

La doctrina dominante’®, destacando a Esquinas Valverde, considera que la
agravante de 140.1 resultaria incompatible con la cuarta circunstancia del asesinato, ya
que no podriamos penar doblemente el mismo hecho por ambos articulos, ya que esto
supondria vulnerar el principio de non bis in idem. De este modo, consideran que cuando
el delito encubierto por el asesinato fuese un delito contra la libertad sexual de la victima,
sera de aplicacion el 139.1. 42 y tal circunstancia no se podra volver a tener en cuenta para

agravar el asesinato en virtud del 140.1. 22 CP.

Segun el mismo sector, la agravante del 140.1. 22 no puede sumarse a la
calificacion del 139.1. 43 pero si podria sumarse con otra agravante diferente del 139.1
CP. Es el caso de quien mata a cambio de un precio, es decir, un sicario que mata por
encargo de otro a cambio de una suma de dinero, y aprovecha antes para violar a su

victima. En este caso, entraria en juego la segunda circunstancia cualificadora del 139.1

7 ESQUINAS VALVERDE, P., en Marin de Espinosa Ceballos (Dir.), Esquinas Valverde (Coord.):
Lecciones de derecho penal. Parte especial, 2% edicion, Tirant lo Blanch, Valencia, 2021;
MUNOZ CONDE, F.: Derecho penal. Parte especial.
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CP, es decir, el precio, recompensa 0 promesa, y esta agravante podria sumarse al tipo
hiperagravado del 140 CP.

Otro ejemplo nos lo da Audiencia Provincial de Sevilla®, fue un supuesto que se
calific6 como asesinato por concurrir alevosia y ensafiamiento, y se planteé si aplicar el
139.1.4% 0 el 140.1.22, puesto que el autor de los hechos habia matado a la victima tras
agredirla sexualmente. Al concurrir dos circunstancias del 139.1 (alevosia y
ensafiamiento), no era necesario aplicar la cuarta circunstancia, pues la muerte ya queda
cualificada como asesinato, y al haber sido subsiguiente a un delito contra la libertad
sexual, la Audiencia finalmente condeno al responsable por asesinato hiperagravado en
base al 140.1.2% En suma, opta por castigar por el precepto penal que tiene pena mayor,
en base al principio de especialidad, pues aplicando este no se vulnera el non bis in idem,
ya que la clase de tipo hiperagravado es superior al reproche que la norma atribuye al tipo

de asesinato por la relacion funcional de causacion de la muerte con cualquier otro delito.

El segundo problema a analizar en este epigrafe son las posibles relaciones
concursales entre asesinato y el delito sexual. Pantaledn Diaz y Sobejano Nieto se
pronuncian sobre esto®!, considerando que en esta situacion concurren dos nuevas
circunstancias de cualificacion, que seria esa intencion de encubrir el primer delito, y el
caracter subsiguiente al delito contra la libertad sexual. Para ellos, condenar al autor por
delito sexual en concurso real con asesinato hiperagravado del 140. 1. 22 seria
insostenible ya que para calificar la muerte de la victima como asesinato se estaria
vulnerando el non bis in idem, de modo que la cualificacion deberia quedar consumida en
el delito sexual. Asi que, para ellos, la calificacion correcta seria castigar al responsable
por autor de homicidio agravado (138.2 en alusion a alguna circunstancia del 140.1) en

concurso real con el delito sexual.

Una consideracion distinta reviste el caso Diana Quer®?, en el que se pronuncia el
Supremo confirmando la sentencia de instancia y atendiendo a los hechos probados de
agresion sexual y posterior asesinato, se aprecia el tipo hiperagravado del 140.1. 22 CP
por concurrencia de las circunstancias 12 (alevosia) y 42 (evitar que se descubra el delito)

del 139.1 CP en concurso real con el delito previo de agresion sexual, y a su vez concurso

80 SAP 6/2019 de 22 de abril (ECLI:ES:APA:2019:6).

8. PANTALEON DIAZ, M. y SOBEJANO NIETO, D.: “El asesinato para facilitar la comision de otro
delito o para evitar que se descubra: la propuesta de dos modalidades de asesinato en el Codigo Penal
espafiol”, Revista Juridica Universidad Auténoma de Madrid, p. 24.

82 STS 4131/2020 26 de noviembre (ECLI:ES:TS:2020:4231).
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medial con un delito de detencion ilegal. Dicha solucién, constituye un doble bis in idem
a juicio de Esquinas Valverde®®, por lo que segln ella, hubiese sido preferible aplicar
Unicamente el 140.1.22 CP en relacién con el 139.1 CP, como tipo complejo de asesinato

y delito sexual en concurso medial con detencion ilegal.

El Tribunal Supremo confirmo la prision permanente revisable al autor de su
asesinato. Afirma que “la condena se acomoda a la gravedad y perversidad del hecho y al

ataque tan grave a una mujer como el que desplegé el acusado”84,

Otros casos en los que esta involucrado el bien juridico protegido libertad sexual
con asesinato, se da en casos en que el autor de un acoso sexual es amenazado por su
victima con denunciarle, y en una situacion de enfrentamiento, este golpease hasta
matarla, caso que plantearia dudas porque la prision permanente revisable podria

constituir non bis in idem.

8 ESQUINAS VALVERDE, P., en Marin de Espinosa Ceballos (Dir.), Esquinas Valverde (Coord.):
Lecciones de derecho penal. Parte especial, p. 59.
84 26-11-2020 CGPJ.
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V. CONCLUSIONES

A la vista de todo lo expuesto, esta claro que la reforma del Codigo penal en 2015
supuso nuevos problemas para la interpretacion y aplicacion del delito de asesinato.

El asesinato es uno de los delitos contra la vida, de manera que supone atentar
contra el bien juridico protegido més preciado de una persona, si bien como he
diferenciado, en estos casos se trata de la vida humana independiente (que comienza tras
el desprendimiento del seno materno) y no de la dependiente. Al ser un delito contra la
vida, se protege el mismo bien que en el caso del homicidio, y la conducta tipica
aparentemente es idéntica, sin embargo, no merecen la misma pena, pues una muerte no
serd calificada como homicidio y si como asesinato cuando la conducta tipica se lleve a
cabo mediante la concurrencia de determinadas circunstancias (enumeradas en el 139.1
CP).

Es la concurrencia de estas circunstancias las que permiten elevar una muerte a la
categoria de asesinato. El Codigo penal de 1995 incluyé las 3 circunstancias
fundamentales que convierten un homicidio en asesinato, sin embargo, es la reforma de
2015 la que, al incluir una cuarta circunstancia, ha generado mayor confusion en la

fundamentacion del delito, asi como problemas concursales.

Para considerar asesinato en su tipo basico solo es necesario que la muerte se
provogue con la concurrencia de una sola de estas circunstancias, pero en el caso en que
entre en juego mas de una de estas, ya calificaremos el delito como un tipo agravado del
asesinato, en virtud del 139.2. El tipo hiperagravado aparece recogido en el 140.1, y sobre
lo que mas he profundizado ha sido en relacion al segundo inciso (asesinato subsiguiente

a un delito contra la libertad sexual).

Los dos nuevos accidentes agravantes encuentran su fundamentacion, segln
opiniones doctrinales, en la mayor culpabilidad del autor o en el mayor contenido de lo

injusto, si bien ambas posturas reciben las criticas ya analizadas.

Cada una de las agravantes requiere la concurrencia de ciertos elementos para
apreciar su existencia. Mientras la primera modalidad requiere que se produzca la muerte
con el objetivo de facilitar la comision de otro delito, no es relevante la coincidencia de

autoria en ambos delitos, y requiere un elemento intencional; la segunda variante requiere
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que se cometa un delito previo a la muerte que se pretenda ocultar y tampoco es necesario

que coincidan los autores de ambos delitos.

Es comdn la importancia del elemento subjetivo en ambas, pues aparte de apreciar
el dolo de matar, se afiade un elemento subjetivo de lo injusto, que viene fundado
precisamente en esa finalidad perseguida por el autor en cada uno de los accidentes.
Mientras en el primero se busca facilitar la comision de otro delito; el segundo busca
evitar que se descubra.

A esto es importante apuntar que la introduccién de ese elemento intencional en
el asesinato provoca una incompatibilidad con el dolo eventual de matar, al margen de
otras interpretaciones, ya que el asesinato en base a la agravacion del 139.1. 42, solo podra
incluir en su tipo subjetivo, el dolo directo de matar, exigiendo la muerte una concreta

intencionalidad descrita en ambas modalidades.

La nueva circunstancia en sus dos modalidades presenta grandes problemas

concursales ante los que doctrina y jurisprudencia ofrecen distintas soluciones.

El principio non bis in idem ha sido importante objeto de estudio tras la reforma.
Pues las dos agravantes de la nueva circunstancia vinculan la comisién de otros delitos
aparte de la muerte, lo que supone en ocasiones la vulneracion del principio cuando se

valora mas de una vez el mismo hecho punible.

El supuesto de matar para facilitar la comision de otro delito presenta mas
contradicciones en cuanto a las relaciones concursales entre asesinato y delito facilitado,
pues no siempre se aprecia un concurso medial entre ambos, ya que solo tendra lugar si
la muerte es imprescindible para la comision del otro delito. En la segunda variante,
merece mayor atencion la compatibilidad entre el 139.1. 42 y el 140.1. 2% que genera
grandes problemas de interpretacion y dudas sobre si aplicar uno u otro precepto. Es por
esto que existen distintas opiniones de doctrina y jurisprudencia al respecto, las cuales

contemplan diversas alternativas a la hora de determinar la consecuencia juridica.

En definitiva, queda claro que aln queda mucho que avanzar en cuanto a la
consolidacion de la circunstancia cuarta del asesinato. Como he ido analizando, la
inclusion de muchos elementos subjetivos aumenta la dificultad probatoria e introduce
factores que aproximan un Derecho penal mas de autor, lo que supone mayores problemas

a la hora de identificar la figura delictiva.
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- STS 399/2012 de 15 junio (ECLI:ES:TS:2012:435)

- SSTS 527/2012 de 20 junio (ECLI:ES:TS:2012:4691)

- STS 2558/2012 de 12 de marzo (ECLI:ES:TS:2012:2558)

- STS 104/2014, de 14 de febrero (ECLI:ES:2014:648)

- STS 122/2015 de 2 marzo (ECLI:ES:TS:2015:122)

- STS 10/2017 de 19 enero (ECLI:ES:TS:2017:190)

- STS 102/2018 de 1 de marzo (ECLI:ES:TS:2018:102)

- STS 657/2018 de 1 de marzo (ECLI:ES:TS:2018:657)

- STS 4131/2020 26 de noviembre (ECLI:ES:TS:2020:4231)

- STS 4588/2021 (ECLI:ES:TS:2021:4588)

3. TRIBUNAL SUPERIOR DE JUSTICIA

- STSJ AND 16897/2020 de 12 de diciembre (ECLI:ES:TSJAND:2020:16897)
4. AUDIENCIAS PROVINCIALES

- SAP Valencia 287/1997 de 5 septiembre (ECLI:ES:APV:2005:4055)
- SAP Sevilla 1/2012 de 13 enero (ECLI:ES:APSE:2012:1)

- SAP Pontevedra 0036/2015 de 5 de mayo (ECLI:ES:APP0:2016:640)
- SAP Madrid 37/2017 de 30 enero (ECLI:ES:TS:2018:2499)

- SAP Sevilla 759/2017 de 6 de junio (ECLI:ES:APSE:2017:702)

- SAP Alicante 6/2019 de 22 de abril (ECLI:ES:APA:2019:6)

46



5. JUZGADOS DE INSTRUCCION

- S 169/2003 de 13 octubre (ECLI:ES:TC:2003:169)
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