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l. INTRODUCCION.

Con el presente trabajo se pretende hacer un estudio sobre el delito de asesinato tras la
Reforma del Cédigo Penal que tuvo lugar en 2015 y para ello es fundamental realizar un
andlisis de los cambios mas significativos con respecto a dicho delito que surgieron tras
la Reforma del Codigo Penal esparfiol la cual fue llevada a cabo a través de las Leyes
Organicas 1y 2/2015, de 30 de marzo y cuya entrada en vigor se produjo el 1 de julio de

ese mismo ano.

El mencionado analisis se centrara en los articulos 139 y 140 del Cédigo Penal ya que
son los relativos al delito de asesinato. El principal objetivo es estudiar profundamente
dichos preceptos, desde su redaccion hasta los problemas que pueden suscitar ya que con
la nueva regulacion el delito de asesinato se ha visto sustancialmente alterado, tanto sus
aspectos basicos como puede ser la ampliacion del marco penal como la introduccion de
una nueva circunstancia constitutiva de asesinato que se afiade a las ya previstas en el
articulo 139.1. Pero, sobre todo, la introduccion més significativa es la entrada en vigor

de la controvertida pena de prision permanente revisable.

Considero que el tema escogido tiene una profunda relevancia juridica ya que con dicha
Reforma se introdujeron un gran nimero de importantes novedades que afectan tanto a
los Tribunales espafioles como a los ciudadanos y porque, como ya he mencionado,
muchas de estas nuevas introducciones suscitan numerosos problemas de
fundamentacion, interpretativos y concursales que me parece de gran utilidad abordar.

Ademas, dicha Reforma ha sido objeto de numerosas criticas por parte de la doctrina.

Para el correcto estudio del delito de asesinato tras la Reforma de 2015 he decidido
estructurar este Trabajo de Fin de Grado de la siguiente manera: en primer lugar,
analizaremos el contexto de la Reforma y su alcance, en segundo lugar, mencionaremos
brevemente las principales novedades que se introdujeron con respecto a la parte general
del Derecho Penal y, en tercer lugar, procederemos a profundizar en aquellas
modificaciones las que atafien exclusivamente al delito de asesinato, centrandonos asi 1)
en los efectos de la nueva regulacion en la interpretacion de la alevosia y la posibilidad
de concurrencia de la misma con la circunstancia de “que la victima sea menor de
dieciséis afios de edad, o se trate de una persona especialmente vulnerable por razon de
su edad, enfermedad o discapacidad ” (articulo 139.1.12 en relacion con el 140.1.1%); 2)

en la nueva circunstancia configuradora del asesinato “para facilitar la comision de otro
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delito o para evitar que se descubra” (articulo 139.1.4%) en relacion con la circunstancia
cualificativa que el hecho fuera subsiguiente a un delito contra la libertad sexual que el
autor hubiera cometido sobre la victima; y 3) en los asesinatos agravados e
hiperagravados de los articulos 139.2 y 140. Todo ello vendra acompafiado de constantes
referencias a determinadas sentencias y casos reales que se han producido en Espafia en

los ultimos afios.



1. CONTEXTO DE LA REFORMA DE 2015 Y SUS PRINCIPALES
MODIFICACIONES.

El 1 de julio de 2015 entraron en vigor las Leyes Orgénicas 1y 2/2015, de 30 de marzo,
de reforma del Codigo Penal, por la que se modifico la Ley Organica 10/1995, de 23 de
noviembre. Esta ha constituido, probablemente una de las reformas méas profundas
efectuadas en el Codigo Penal desde su aprobacion en el afio 1995 y, sobre todo, mas
extensa al afectar a casi trescientos articulos de los més de seiscientos con los que contaba

el texto vigente hasta entonces.!

Como se indica en su Preambulo I, el Codigo Penal de 1995 “es objeto de una completa
revision y actualizacion, en la conciencia de que el transcurso del tiempo y las nuevas
demandas sociales que evidencian la necesidad de llevar a cabo determinadas
modificaciones de nuestra norma penal 2. Como se puede observar en dicho Predmbulo,
la Reforma es muy amplia ya que hay preceptos que se reforman y otros que se suprimen,
se incluyen nuevas normas y otras ya existentes se amplian, también se tipifican nuevas

figuras delictivas y el régimen de penas es revisado.

Cabe mencionar que la verdadera intencion del legislador con respecto a la Reforma de
2015 ha sido objeto de diversas criticas por parte de la doctrina. Siguiendo la intencion
mencionada en el Preambulo | de la LO 1/2015, el legislador, en su segundo parrafo
sefiala que la finalidad de la Reforma se encuentra en “/a necesidad de fortalecer la
confianza en la Administracion de Justicia” a través de “un sistema legal que garantice
resoluciones judiciales previsibles que, ademas, sean percibidas en la sociedad como

Justas”.’

Sin embargo, numerosos autores difieren de la mencionada intencién de la Reforma en el
Preambulo. Un ejemplo de esa discordancia lo manifiesta GONZALEZ CUSSAC, quien
defiende que, en realidad, ni el sector doctrinal ni el jurisprudencial reclamaban esa
necesidad de Reforma que muestra el Preambulo, y que tampoco se habia producido un

aumento en la comision de delitos, que motivasen los cambios introducidos,

1 MUNOZ CUESTA, J./ RUIZ DE ERENCHUN ARTECHSE, E., Cuestiones Préacticas sobre la Reforma
Penal de 2015, Ed. Aranzadi, Pamplona, 2015, p. 25.
2 PREAMBULO I de la LO 1/2015, de 30 de marzo, por la que se modifica la Ley Organica 10/1995, de
23 de noviembre, del Cédigo Penal. Parrafo primero.
3 PREAMBULDO | de la LO 1/2015, de 30 de marzo, por la que se modifica la Ley Organica 10/1995, de
23 de noviembre, del Cddigo Penal. Parrafo segundo.
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argumentando que, en Espafia, la delincuencia habia disminuido en los ultimos afios

manteniendo “una de las tasas mas bajas de delitos graves de Europa”.*

Ademaés, buena parte de la doctrina considera que la intencidn real del legislador al llevar
a cabo la Reforma es la de responder a las demandas de la sociedad y satisfacer la idea de
justicia de los ciudadanos mediante el endurecimiento del sistema penal. Un ejemplo de
esta linea argumental lo encontramos en las palabras de QUINTERO OLIVARES cuando
afirma que “frente a la ineficacia del medicamento se sugiere como unica solucién un

constante aumento de la dosis >

Dicho lo cual, parece comprensible entender que la verdadera intencién de la Reforma de
2015 es, para algunos autores, intentar agradar a los medios de comunicacion y a la
sociedad fuertemente influenciada por estos, lo que se denomina “populismo punitivo”,
para asi dar respuesta a los problemas relacionados con la delincuencia mediante el
agravamiento e incremento de las penas como metodo para reducir el niamero de delitos,
todo ello motivado por una desconfianza en el poder judicial y en la eficacia del sistema
penal vigente hasta entonces. El denominado “populismo punitivo” fue entendido por la
Asociacion Jueces para la Democracia en 2006 como “la utilizacion politica del derecho
penal para dar respuesta inmediata a determinadas problematicas sociales de gran

repercusion medidtica .5

Una vez asentado el contexto de la Reforma, procedo a sefialar brevemente las principales
novedades que esta introdujo en el afio 2015. Con respecto a la parte general del Derecho
Penal, sefialan MUNOZ CUESTA y RUIZ DE ERENCHUN: a) la supresion de las faltas
y su transformacion en delitos leves castigados igualmente con penas de multa, ademas
de la derogacion de algunas de las modalidades de imprudencia mas leves; b) la
introduccidén de la exencion de la responsabilidad de las personas juridicas en algunos
supuestos; c) la introduccion de la prision permanente revisable; d) la revolucién en el

régimen de suspension de la ejecucion de la pena, ahora la libertad condicional pasa a ser

4 GONZALEZ CUSSAC, J.L. (Dir.), GORRIZ ROYO, E. y MATALLIN EVANGELIO, A. (Coords.),
“Comentarios a la Reforma del Codigo Penal de 2015 ”, Ed. Tirant lo Blanch, Valencia, 22 edicion, 2015,
p. 18.
> QUINTERO OLIVARES, G., “Comentario a la Reforma Penal de 2015 ”, Ed. Aranzadi, Pamplona, 2015,
p.36. ) )
& ANTON-MELLON, J., ALVAREZ, G., y ROTHSTEIN, P. (2017). “Populismo punitivo en Espafa
(1995-2015): presion mediatica y reformas legislativas . Revista Espafiola De Ciencia Politica, (43), p.5.
https://doi.org/10.21308/recp.43.01
"MUNOZ CUESTA, J. Y RUIZ DE ERENCHUN ARTECHE, E., “Cuestiones... ” op. cit., pp. 25 y 26.
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una modalidad de suspension de la ejecucion del resto de la pena, y; €) la exhaustiva

regulacién de decomiso.

Asimismo, son también numerosas las novedades en la parte especial, entre las que dichos
autores mencionan con especial relevancia: a) la ampliacion del delito de asesinato
agravado y el aumento de las penas por asesinato y homicidio, b) reforma de los delitos
contra la libertad sexual, c) la creacion de nuevos delitos tales como la financiacion ilegal
de los partidos politicos, el matrimonio forzado, el hostigamiento, la divulgacion no
autorizada de imagenes o grabaciones intimas, etc. y; d) la desaparicion del delito de
administracion desleal que se integra como modalidad de la apropiacion indebida.



1.  ESPECIAL REFERENCIA AL DELITO DE ASESINATO TRAS LA
REFORMA DE LA LO 1/2015.

Con anterioridad a analizar en profundidad las principales modificaciones que introdujo
la LO 1/2015 con respecto al delito de asesinato y que suscitaron una importante
controversia, me parece oportuno y de especial interés realizar una comparativa de las
redacciones, anterior y posterior a la Reforma, de los articulos 139 y 140 del Cddigo
Penal, ya que este delito se ha visto especialmente afectado por dicha Reforma, pues son
numerosos los cambios que se han introducido respecto de su regulacién anterior y, en
opinidén de la mayoria de la doctrina, todos ellos muy criticables. Tales modificaciones
radican en particular en que se han establecido varios tipos hiperagravados que comportan

la pena de prision permanente revisable.®

En primer lugar, con respecto al articulo 139.1 CP que regula el tipo basico de asesinato,
la novedad mas importante que se introdujo hace referencia, por un lado, a una
modificacion del régimen de penas que se materializo en un aumento de 5 afios del limite
méaximo de la pena prevista, siendo este antes de la Reforma de 20 afios de prision y
pasando a ser actualmente de 25 afios de prision, incluyéndose para los mas graves la
pena de prision permanente revisable y, por otro lado, la ampliacion del catalogo de
circunstancias que elevan el homicidio a asesinato, con la introduccion de un cuarto
apartado el cual constituye una nueva modalidad de asesinato: “para facilitar la comision
de otro delito o para evitar que se descubra’, que se une a las tradicionales modalidades
de asesinato alevoso, asesinato por precio, recompensa O promesa Yy asesinato por
ensafiamiento® y la cual plantea diversos problemas concursales de dificil resolucion a la
hora de calificar el delito facilitado o encubierto e incluso podria llegar a lesionarse el

principio non bis in idem.

En segundo lugar, el contenido del nuevo articulo 139.2 CP, antes regulado en el articulo
140 CP, ha permanecido inalterado: “cuando en un asesinato concurran mds de una de
las circunstancias previstas en el apartado anterior, se impondra la pena en su mitad

superior”.

8 ROMEO CASABONA, C.M., SOLA RECHE, E. Y BOLDOVA PASAMAR, M.A. “Derecho Penal

Parte Especial conforme a las leyes orgénicas 1y 2/2015, de 30 de marzo ”, Comares, Granada, 2022, p.25.

® SUAREZ-MIRA RODRIGUEZ, C., “Del homicidio y sus formas (arts. 138 y ss.)”, en GONZALEZ

CUSSAC, J.L., GORRIZ ROYO, E. y MATALLIN EVANGELIO, A., “Comentarios... ” op. cit., p. 473.
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En tercer lugar, con respecto al articulo 140 del Cddigo Penal que recoge los que son
considerados “asesinatos especialmente graves”, en el nuevo articulo 140.1 se establece
un tipo de asesinato “cualificado” o modalidad agravada del tipo, castigado con pena de
prision permanente revisable: si la victima es menor de 16 afios 0 es una persona
especialmente vulnerable por razén de su edad, enfermedad o discapacidad (apartado
1°); si el hecho fuera subsiguiente a un delito contra la libertad sexual que el autor
hubiera cometido sobre la victima (apartado 2°) y si el delito se hubiera cometido por

quien perteneciere a un grupo u organizacion criminal (apartado 3°).

En cuarto lugar, el nuevo articulo 140.2 del Codigo Penal dispone que al reo de
asesinato que hubiera sido condenado por la muerte de mas de dos personas se le

impondré una pena de prision permanente revisable.

Asi, tal y como hemos visto, con el nuevo articulo 140 del Codigo Penal se instaura
la pena de la prision permanente revisable, la gran protagonista de la Reforma (arts. 33,
35, 36, 76, 78 bis y 92 CP) para los asesinatos especialmente graves (art. 140, 485, 607

CP), lo que supone la imposicion de una pena de prision de duracion indeterminada.

Con respecto a la prision permanente revisable (art. 92 CP), esta supone la modificacion
de la reciente reforma del Codigo Penal que mas posturas encontradas ha generado. Un
sector doctrinal entiende que es inconstitucional, de hecho, todos los partidos politicos de
la oposicion se unieron para presentar un recurso de inconstitucionalidad contra esta
medida el dia anterior a su entrada en vigor, y otro sector defiende que la cadena perpetua

existe en toda Europa y esta avalada por el TEDH.

De esta forma, con la introduccion de las nuevas modalidades de asesinato agravado y el
mantenimiento, a su vez, de la agravacion del articulo 139.2, ha surgido, en el Codigo
Penal vigente, un “sistema complejo”'® en el que el asesinato se tipifica, por un lado,
como un tipo basico regulado en el articulo 139.1 CP vy, por otro lado, mediante varios
tipos cualificados establecidos en los articulos 139.2 y 140 CP*. El tipo bésico esta
“configurado por circunstancias especiales de agravacion” a las que nos referiremos

como circunstancias configuradoras; mientras que los asesinatos agravados estan

10 ALONSO ALAMO, M., “La reforma del homicidio doloso y del asesinato por LO 1/2015”,
Cuadernos de politica criminal, n. 117, Epoca II, 2015, p. 33.
11 MUNOZ CONDE, F. “El delito de asesinato tras la reforma penal del 2015, en CUADRADO RUIZ,
M.A., ESPANA ALBA, V. y AOULAD BEN SALEM LUCENA, A.J., Cuestiones penales. A propésito
de la Reforma penal de 2015, Ed. Dykinson, Barcelona, 2017, p. 17.
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configurados por la concurrencia de otras circunstancias, a las que Ilamaremos

circunstancias cualificativas o agravatorias®2.

En los proximos epigrafes nos centraremos en el andlisis de las novedades introducidas
por la Reforma de 2015 en relacién con el delito de asesinato, asi como en los problemas
suscitados por la concurrencia de algunos de los nuevos preceptos con otros de los ya
existentes en el anterior Codigo Penal. Por tanto, no seran objeto de analisis las
circunstancias de “precio, recompensa o promesa” y “ensailamiento”, configuradoras del
delito de asesinato y reguladas en el primer apartado del articulo 139, ya que no han
sufrido modificacion alguna y su aplicacion no plantea problemas de compatibilidad con
los nuevos preceptos.

Por su parte, la circunstancia de alevosia, a pesar de haber permanecido inalterada con
respecto a su regulacion anterior, si se ha visto afectada, aunque de forma indirecta, por
la Reforma, concretamente por la introduccion de la circunstancia primera del articulo
140.1 (“que la victima sea menor de dieciseis afios de edad, o se trate de una persona
especialmente vulnerable por razon de su edad, enfermedad o discapacidad”) ya que se
plantea un problema de delimitacion entre el asesinato con alevosia del tipo basico del
art. 139.1. 12 CP y el asesinato cualificado por razén del sujeto pasivo del art. 140.1. 12
CP que, de no esclarecerse, podria vulnerar el principio non bis in idem. Por tanto,
analizaremos: en primer lugar, la posible alteracion del concepto de alevosia, motivada
por la Reforma; en segundo lugar, la nueva circunstancia configuradora del asesinato,
prevista en el articulo 139.1. 42 (“para facilitar la comision de otro delito o para evitar
que se descubra”) y, en tercer lugar, su posible incompatibilidad con la nueva
circunstancia agravante del articulo 140.1. 22 (“que el hecho fuera subsiguiente a un
delito contra la libertad sexual que el autor hubiera cometido sobre la victima™);y, por

altimo, nos detendremos sobre los asesinatos agravados e hiperagravados.3

12 AL ONSO ALAMO, M., “La reforma del homicidio doloso y del asesinato por LO 1/2015”,
“Cuadernos...” op. cit., p. 33.
13 ALONSO ALAMO, M., “La reforma del homicidio doloso y del asesinato por LO 1/2015”,
“Cuadernos...” op. cit., p. 33.
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3.1 -POSIBILIDAD DE CONCURRENCIA DE LA ALEVOSIA CON LA
CIRCUNSTANCIA DE QUE LA VICTIMA SEA MENOR DE DIECISEIS
ANOS DE EDAD, O SE TRATE DE UNA PERSONA ESPECIALMENTE
VULNERABLE POR RAZON DE _SU EDAD, ENFERMEDAD O
DISCAPACIDAD.

El articulo 139 del Cédigo Penal hace referencia a la alevosia, pero este no dice en qué
consiste, por lo que debemos remitirnos al articulo 22. 1° del CP, que aporta una
definicién de la misma al regular las circunstancias generales en los siguientes términos:
“hay alevosia cuando el culpable comete cualquiera de los delitos contra las personas
empleando en la ejecucion medios, modos o formas que tiendan directa o especialmente
a asegurarla, sin el riesgo que para su persona pudiera proceder de la defensa por parte
del ofendido ™.

De acuerdo con este precepto, se entiende que para que haya alevosia es preciso que el
sujeto emplee en la ejecucion del delito medios, modos o formas “que tiendan” directa o
especialmente a asegurar la ejecucion del delito, evitando los riesgos que pudieran
proceder de la defensa del ofendido. Bajo este criterio, MUNOZ CONDE Y GARCIA
ARAN consideran que esta tendencia de los medios, modos o formas de ejecucion es
un elemento objetivo-final que hace referencia a la peligrosidad de la accién y que la tifie
de un particular contenido de desvalor volviéndola objetivamente mas grave. Por ello, en
relacion con el delito de asesinato, el fundamento material de la alevosia se encuentra en
una mayor gravedad de lo injusto, pues supone en concreto un incremento del desvalor
de la accion, ya que la utilizacion de medios, modos o formas que tiendan a asegurar la
ejecucidn del delito, evitando la defensa de la victima, supone asi una mayor peligrosidad
de la accién para el bien juridico protegido que es la vida humana y ademas supone una
mayor facilidad de ejecucion, es decir, conlleva una mayor facilidad para cometer el
delito.

Por otro lado, una buena parte de la doctrina clasica ha considerado esta circunstancia
2 G

como subjetiva, fundamentando la alevosia en la “insidia”, “perversidad” o “maldad del

delincuente™®. En este caso, se acentlia el factor personal representando una mayor

14 MUNOZ CONDE, F. y GARCIA ARAN, M., Derecho Penal. Parte General, Ed. Tirant lo Blanch,
Valencia, 2015, pp. 511y ss.
15 GARCIA VALDES, C., MESTRE DELGADO, E., FIGUEROA NAVARRO, C., Lecciones de Derecho
Penal. Parte Especial, segunda edicion, Ed. Edisofer S.L., Madrid, 2015, p. 35.
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peligrosidad del autor y no de la accion. No obstante, el Tribunal Supremo no acoge
completamente la teoria subjetiva, sino que considera que la alevosia es una circunstancia

de naturaleza mixta.

Sin embargo, jurisprudencia reiterada venia sosteniendo que la muerte de un nifio es
siempre alevosa, al igual que la muerte de otras personas desvalidas, elaborando una
particular modalidad de alevosia, la alevosia por aprovechamiento del desvalimiento de
la victima, es lo que se conoce como alevosia por desvalimiento y es en esta en la que nos

vamos a centrar principalmente.

La alevosia por desvalimiento consiste en el aprovechamiento de una especial situacion
de desamparo de la victima, como sucede en los casos de nifios de corta edad, ancianos
debilitados, enfermos graves o personas invalidas, o porque se hallaran accidentalmente
privadas de aptitud para defenderse: persona dormida, drogada o ebria en la fase letargica
0 comatosa (STS 678/2020 de 11 de diciembre). Concurre la alevosia por desvalimiento
tanto cuando la indefension de la victima ha sido deliberadamente provocada por el autor
como si este, conscientemente, se aprovecha de esa situacion para asegurar el resultado
de la actuacion criminal. Reiterada jurisprudencia expresa que para que exista alevosia
no es imprescindible que de antemano el agente busque y encuentre el modo mas idéneo
de ejecucion, sino que es suficiente que se aproveche en cualquier momento y de forma
consciente de la situacion de indefension de la victima, asi como de la facilidad que ello
supone para la comision del delito.® Por ello, parte de la jurisprudencia considera que del
delito de asesinato por desvalimiento se capta un mayor reproche o repulsa social que
hace que la muerte dada a un menor merezca una punicion mayor, coincidiendo asi
también con las reclamaciones de la sociedad acerca de ofrecer mayor proteccion a las

victimas consideradas vulnerables o desvalidas.

Dentro de la alevosia por desvalimiento podemos distinguir tres supuestos: el
desvalimiento esencial o constitutivo que hace referencia a los recién nacidos o a los
tetrapléjicos, el desvalimiento existencial referente principalmente a ancianos incapaces
de defenderse, y el desvalimiento sobrevenido para supuestos en que el desvalimiento

sobreviene durante la fase de ejecucion del delito y es producido por la accion del autor.t’

16 RODRIGUEZ RAMOS, L. “Cédigo Penal. Concordado y comentado con jurisprudencia y leyes penales
especiales y complementarias ”. Editorial La Ley, 62 edicion, 2017, p. 841.

17 ALONSO ALAMO, M., “La reforma del homicidio doloso y del asesinato por LO 1/2015”,

Cuadernos de politica criminal, n. 117, Epoca II, 2015, p. 35.
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Como hemos comentado, la interpretacion jurisprudencial de la alevosia por
desvalimiento se ha visto afectada tras la Reforma de 2015 con la introduccién de la
circunstancia 12 del articulo 140.1 del Codigo Penal, que cualifica tanto el homicidio
como el asesinato cuando la victima sea “menor de dieciséis anios de edad, o se trate de
una persona especialmente vulnerable por razon de su edad, enfermedad o
discapacidad”. No obstante, la nueva regulacion tras la Reforma afecta a la llamada
alevosia por desvalimiento, pero no a todos los casos, solo afecta a los supuestos de
desvalimiento “esencial o constitutivo” y “existencial’, es decir, afecta a los menores,
especialmente si se trata de recién nacidos o nifios absolutamente indefensos; afecta a las
personas totalmente desvalidas, como los tetrapléjicos, por ejemplo; pero no afecta a los

casos de desvalimiento sobrevenido durante la ejecucion.

llustrativa de ese problema de deslinde entre la alevosia del articulo 139.1 y la
circunstancia 12 del articulo 140.1 del Codigo Penal, que cualifica tanto el homicidio
como el asesinato cuando la victima sea “menor de dieciséis arios de edad, o se trate de
una persona especialmente vulnerable por razon de su edad, enfermedad o
discapacidad ”, es la anteriormente citada, entre otras muchas, Sentencia de la Sala de lo
Penal del Tribunal Supremo numero 678/2020 de 11 de diciembre, la cual procedo a

comentar a continuacion.®

En dicha sentencia se declaré ya probado en primera instancia que la causa de
fallecimiento de la victima de 9 afios, fue la ingesta de diversos medicamentos
suministrados por su madre, la cual era plenamente conocedora del efecto letal que en su
hija causarian. Ademas, con el objetivo de asegurarse que la menor falleciera, oprimio
sobre la cara de esta una almohada para producir una asfixia cuando la menor, ya
amodorrada por el efecto de los medicamentos, no podia reaccionar y mucho menos
defenderse. De hecho, la madre asumio que habia sido ella quien le habia suministrado

los medicamentos a su hija.

En primera instancia, la Audiencia Provincial de Bizkaia el 23 de diciembre de 2019
mediante el procedimiento del Tribunal del Jurado nimero 1/2019, condend a la acusada
como autora de un delito de asesinato del articulo 140.1. 12 del CP a la pena de prisién

permanente revisable.

18 Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Penal, Seccién 12), nim. 678/2020 de 11 de diciembre de
2020 (ROJ: STS 4188/2020).
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La condenada recurrio dicha sentencia en apelacién ante el Tribunal Superior de Justicia
del Pais Vasco, recurso que fue desestimado con fecha de 18 de mayo de 2020.
Posteriormente procedio a recurrir dicha sentencia en casacion ante la Sala de lo Penal
del Tribunal Supremo. Uno de los motivos casacionales que alega, entre otros, y en el que
nos vamos a centrar, es la indebida aplicacién del articulo 140.1. 12 CP (subtipo agravado)
y la vulneracién del principio constitucional de non bis in idem, apuntando que, si las
circunstancias de la nifia fueran aprovechadas conscientemente por la autora para facilitar
la comision del delito, deberian integrar la circunstancia de alevosia del art. 139.1 CP con
exclusion del tipo hipercualificado del art. 140.1. 12 CP. Considera que se ha valorado al
mismo tiempo la alevosia por indefensién en la muerte y la alevosia por la especial
vulnerabilidad de la victima por razén de su edad. Alegando asi que, si la vulnerabilidad
de la victima ha sido considerada como determinante de alevosia y cualifica el asesinato,
no puede volver a ponderarse esa vulnerabilidad para evitar la doble ponderacion de un

mismo hecho (bis in idem).

Respecto a esta linea argumental, Sentencias anteriores como la STS 520/2018 de 31 de
octubre, citando lo argumentado en otra anterior (STS 80/2017, de 10 de febrero)
establecieron que ciertamente el apartado 12 del articulo 140.1 CP suscita problemas con
la alevosia y que la solucion no pasaba inevitablemente por un reformateo del concepto

actual de la alevosia o un replanteamiento de sus fronteras o perfiles.*®

En el caso de la STS 520/2018 de 31 de octubre, se aprecia claramente la concurrencia de
un fundamento diferente para cada una de las dos agravaciones (alevosia y
vulnerabilidad) que, por tanto, resultan compatibles. De un lado, la alevosia, en este
supuesto, se aprecia, en virtud de la forma de comision delictiva (sorpresiva e inopinada),
un estrangulamiento inesperado con un cable, que no dejaba capacidad de reaccion, es
decir, habria alevosia fuese cual fuese la edad y condicién de la victima. De otro, la
agravacion de especial vulnerabilidad se basa en la ancianidad y situacion de la victima.
Por lo que cabe concluir que, para este caso, la jurisprudencia considera que son dos bases
diferentes para dos agravaciones diferentes, por lo que no se produce una vulneracién del

principio constitucional de non bis in idem, sino un legitimo bis in altera.

Las citadas sentencias tienen como objetivo definir el &mbito de los tres preceptos de

posible aplicacién cuando se produce el homicidio de un menor. Cabe recordar que la

19 Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Penal, seccion 1%), nim. 520/2018 de 31 de octubre de 2018.
(ROJ: STS 3687/2018).
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circunstancia agravatoria de menor de edad hacia referencia a supuestos que, hasta la
Reforma de 2015, eran considerados por reiterada jurisprudencia del Tribunal Supremo
como alevosos, a través de la citada alevosia por desvalimiento, que como hemos visto,
fundamenta su proteccion en la especial vulnerabilidad de las victimas. Esta tesis
jurisprudencial que mantiene que la alevosia es inherente a la menor edad de la victima
conlleva a considerar que toda muerte de un menor debe ser calificada como asesinato, lo
cual hoy en dia tras la Reforma es insostenible debido al tenor literal del articulo 138.2 a)
en relacion con el 140.1 CP el cual prevé un homicidio agravado por la menor edad de la

victima y no un asesinato.

Ademas, existian numerosas posiciones doctrinales que entendian que el concepto de
alevosia era apreciado por la Sala de lo Penal del Tribunal Supremo de forma
excesivamente amplia y que no debia aplicarse siempre que se daba muerte a un menor o
a una persona desvalida sino cuando, entre varias alternativas el autor elegia
expresamente a esa clase de victima para garantizar la falta de resistencia en la ejecucion
del delito.

En ese contexto se analizé la introduccién en el Codigo Penal del art. 140 por la LO 1/015,
que castiga determinados asesinatos con la pena de prisién permanente revisable. A partir
de esa nueva regulacion tras la Reforma, la muerte de menores de 16 afios puede dar lugar
a la aplicacion de tres preceptos distintos: homicidio agravado [(articulo 138.2 a)],
asesinato por la concurrencia de alevosia [(articulo 139.1.1a)] y asesinato cualificado

por ser la victima menor de 16 afios [(articulo 140.1.13a)].

Una buena parte de los casos en los que la victima es menor de edad o persona
especialmente vulnerable seran supuestos de alevosia, pero no todos necesariamente, hay
supuestos de homicidio de menores en que no cabe apreciar la alevosia, por ejemplo,
cuando se da muerte a un adolescente de 15 afios capaz ya de desplegar su propia defensa.
En tal caso seria de aplicacion del homicidio agravado del articulo 138. 2 a) CP. Sin
embargo, en los supuestos en que la edad de la victima (nifios de escasa edad o0 ancianos)
o la enfermedad o discapacidad fisica 0 mental, determinan por si solas la alevosia, nos
encontraremos ante el tipo basico de asesinato [(art. 139.1.1a)], lo que impedira ademas
apreciar el asesinato agravado del art. 140.1.1 a) pues las condiciones de la victima ya
han sido tomadas en consideracion para calificar el hecho como asesinato y, de apreciarse

de nuevo, se produciria una violacion del principio non bis in idem.
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Un caso ilustrativo de esa linea doctrinal que critica la Reforma al considerar que el
concepto de alevosia era apreciado de forma muy amplia por el TS lo encontramos en la
STS 716/2018, de 16 de enero, donde el agresor se presentd de forma sorpresiva e
inesperada en el domicilio de la victima con la intencion de acabar con su vida,
asestandole pufaladas y golpes con diversos objetos hasta causarle la muerte por la grave
pérdida de sangre. Cabe recalcar que la victima era una persona de 66 afios la cual sufria
una discapacidad como consecuencia de un ictus que le provocaba una alteracion del
lenguaje y una marcha inestable por lo que su capacidad de reaccion a estimulos era mas
lenta. En este caso, la Sala Segunda del TS estim0 el recurso de la defensa del acusado y
anul6 la pena de prision permanente revisable que le habia sido impuesta en primera
instancia. La Sala justificé dicha estimacion en que “dada la inescindibilidad descrita
del ataque sorpresivo con el desvalimiento o vulnerabilidad de la victima en la causacion
de la indefension, al haber sido buscada por el autor para asegurar la ejecucion del
delito sin riesgo propio, tanto si la indefension que genera la especial vulnerabilidad de
la victima, autonomamente considerada, resulta subsumible en abuso de superioridad,
como en alevosia, una vez apreciada la alevosia que cualifica el asesinato, no puede
volver a ponderarse esa vulnerabilidad en evitacion de doble ponderacion de la situacion
de indefension, con quiebra del principio non bis in idem 2%, Esta justificacion se traduce
en que la Sala considera que el dolo debe abarcar el conocimiento de la vulnerabilidad de
la victima y que pese a tal conocimiento al autor decida actuar contra ella ya que resulta
dificil separar el mero conocimiento de la vulnerabilidad de la victima del
aprovechamiento de ese conocimiento en la ejecucion del delito. En este caso, la Sala, en
consonancia con una buena parte de la doctrina, considera que la causacion de la
indefension de la victima proviene tanto del ataque sorpresivo del autor como de la
especial situacion de vulnerabilidad de la misma. Al decir “dada la inescindibilidad
descrita (...)” quiere decir que la situacion de desvalimiento o de especial vulnerabilidad
de la victima por, en este caso, su discapacidad integraba de modo inescindible, es decir,
inseparable, junto al ataque sorpresivo, la situacion de indefension que posibilitd la
estimacion de la circunstancia de la alevosia del art. 139.1.12 CP. Dicho en otras palabras,
no estiman dos hechos juridicos diferentes, sino todo lo contrario, consideran que no se
pueden separar ambos hechos (el ataque sorpresivo y la vulnerabilidad o desvalimiento

de la victima) y que juntos son lo que han llevado a calificar de alevoso el delito.

20 Sentencia del Tribunal Supremo (Sala Segunda de lo Penal, seccidn 12), nim. 716/2018, de 16 de enero
de 2019. (ROJ: STS 716/2018).
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Consecuencia de esto es que no se puede estimar la hiperagravacion prevista en el art.
140.1. 12 CP, la situacion de vulnerabilidad, so pena de incurrir en la doble valoracion y
vulnerar asi la prohibicion de bis in idem, porque precisamente la circunstancia de la
discapacidad de la victima es la que ha determinado la indefension ya ponderada en la
alevosia que cualific el asesinato. Afiade la Sala que para apreciar esa hipercualificacion
del art. 140.1.1 CP el autor debia conocer la vulnerabilidad de la victima y precisamente
ese conocimiento unido al aprovechamiento de la vulnerabilidad para darle muerte fue ya
ponderado, valorado y sancionado con la cualificacién alevosa, lo que daria lugar a una
doble valoracion.

Sin embargo, caso contrario, cuando a la alevosia del articulo 139.1. 12 basada en otros
elementos distintos de la edad o vulnerabilidad de la victima como por ejemplo puede ser
un ataque sorpresivo por la espalda, se superpongan circunstancias del apartado 12 del
articulo 140.1 CP no contempladas para calificar el ataque como alevoso sera posible la
compatibilidad entre ambos preceptos. Es decir, cabe que se aprecie la existencia de
asesinato por la concurrencia de otras circunstancias distintas de la edad y que, ademas,
concurra la circunstancia de minoria edad de 16 afos, supuesto en el que habra de
apreciarse el asesinato agravado del articulo 140.1.1 a) CP, como sucede cuando se ataca
por la espalda a un menor de 15 afios por ejemplo (el ataque por la espalda integra la
alevosia), situacion en que la alevosia que permite calificar el hecho como asesinato
deriva del ataque sorpresivo (art. 138.1 CP) y la agravacion del asesinato tendra su

fundamento en ser la victima menor de 16 afios (art. 140.1.12 CP).%

Este mismo criterio se ha seguido en la STS 367/2019 de 18 de julio?, en la que se
enjuicid a un individuo que en el trascurso de una discusion con la madre de un bebé lo
cogid de forma sorpresiva y lo lanz6 por un balcon causandole asi la muerte. Se considero
que habia cometido un delito de asesinato por haberse producido el ataque de forma
sorpresiva ademas de haber aprovechado el desvalimiento de la victima, por ello, se
aprecio el asesinato cualificado del articulo 140.1. 1 a) al tratarse de un menor de 16 afios.
La Sala argumenta en esa Sentencia que "(...) existen dos hechos diferenciados, uno que

convierte el homicidio en asesinato y otro que agrava el asesinato y, por consecuencia

21 RODRIGUEZ RAMOS, L. “Cédigo Penal concordado y comentado con jurisprudencia y leyes penales
especiales y complementarias”. Editorial La Ley, 62 edicion, 2017, p. 853.
22 Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Penal, seccion 1%), nim. 367/2019 de 18 de julio de 2019.
(ROJ: STS 367/2019).
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de ello, no nos hallamos en el caso de que una Unica circunstancia sea valorada dos

veces para agravar doblemente la punicion de la conducta del acusado (...)".

Este mismo criterio se ha visto reforzado en la méas reciente STS 814/2020, de 5 de
mayo®, en la que el sujeto activo dio muerte de forma totalmente sorpresiva e
imprevisible a su tio, a la esposa de su tio y a los hijos de estos de 3 afios uno y de 18

meses el otro.

En primera instancia, fue condenado por la Audiencia Provincial de Guadalajara como
autor de un delito de asesinato con alevosia subita e inopinada del articulo 139.1. 12 CP
por la muerte de la esposa de su tio a la pena de 25 afios de prision; dos delitos de asesinato
con alevosia y victima especial vulnerable en atencion a su edad del art. 139.1. 12 en
relacion con el art. 140.1. 12 CP por la muerte de los dos menores a la pena de prision
permanente revisable; y un delito de asesinato con alevosia del art. 139.1. 12 en relacion

con el art. 140.2 CP por la muerte de su tio a la pena de prision permanente revisable.

En segunda instancia, el TSJ de Castilla la Mancha dejo sin efecto la calificacion de los
dos delitos de asesinato hiperagravado del 140.1. 12 relativo a la muerte de los dos
menores. Coincidiendo asi con la postura que adopto la Sala Segunda del TS en la
sentencia anteriormente comentada n.° 716/2018 de 16 de enero, la cual fue alegada en
esta sentencia como argumento, el TSJCM entendid que de ser cualificado el delito como
asesinato hiperagravado se vulneraria el principio non bis in idem al haberse valorado al
mismo tiempo la alevosia por indefension en la muerte de los dos menores y la especial
vulnerabilidad de los mismos. Por ello anul6 la pena de prision permanente revisable, y
califico el delito como un delito de asesinato alevoso del art. 139.1.1 CP condenando al

acusado a 25 afios de prision.

Sin embargo, posteriormente tras el correspondiente recurso de casacion que interpuso la
acusacion particular, la Sala Segunda del TS ratific la sentencia en primera instancia de
la Audiencia Provincial estimando que esta no vulnero tal prohibicién de bis in idem ya
que consideraba que si existian dos fundamentos juridicos distintos que justificaban asi

la correcta aplicacion del art. 140.1.1 CP al existir dos hechos diferenciados.

Es cierto, como ya hemos comentado, que la dificultad surge cuando la menor edad de la

victima ha sido ya determinante para la calificacion del ataque como alevoso. En el

23 Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Penal, seccion 1%), ndm. 814/2020 de 5 de mayo de 2020.
(ROJ: STS 814/2020).
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presente caso se evidencia que en la muerte de ambos menores (3 afios uno y 18 meses el

otro) fue precisamente su edad lo que impidié a ambos oponer defensa eficaz alguna.

Desde esta perspectiva, reiterada jurisprudencia del TS, como ya hemos visto en
sentencias anteriores, considera que no suscita problemas de inherencia la consideracion
del asesinato de un nifio como un presupuesto para sumar al desvalor existente en el medio
ejecutivo del delito la mayor reprochabilidad de la muerte a edad temprana, aungque, como
también hemos visto, si plantea numerosas criticas por parte de un gran sector doctrinal,

ademas de no ser unanime la jurisprudencia del TS.

El legislador ha considerado oportuno dar un tratamiento singularizado a aquellas ofensas
contra menores de edad, otorgadndoles una especial proteccion. De acuerdo con esta idea,
el articulo 140.1.1 CP no agrava lo que ya ha sido objeto de agravacion en el art. 139.1.1,
esto es, la muerte de un menor llevada a cabo con alevosia por desvalimiento. El
verdadero proposito del legislador con la Reforma era seleccionar, entre las distintas
modalidades de asesinato en las que el autor se aprovecha de la natural incapacidad de la
reaccion defensiva de la victima, un grupo social muy singular, el de las personas mas

vulnerables y que precisamente por su condicion estan mas necesitadas de proteccion.

Conforme a esta interpretacion, se puede llegar a deducir que para el legislador la muerte
alevosa de un nifio siempre serd mas grave que la muerte alevosa de un mayor de edad
que es asesinado mientras duerme o se encuentra bajo los efectos de determinadas
sustancias que le obnubilan, dado que, como hemos dicho anteriormente, la muerte a edad
temprana suscita una mayor reprochabilidad y un desvalor mas intenso que se suma al

desvalor inherente al medio de ejecucion del delito.

Recapitulando, la redaccion conferida a los articulos 138 a 140 por la LO 1/2015 no
supone per se un nuevo concepto mas estricto que el consagrado por la jurisprudencia de
alevosia. El articulo 140. 1. 12 se opone en parte a la linea jurisprudencial mayoritaria que
venia reconociendo la concurrencia de alevosia en los supuestos de causacion de la muerte
a los denominados “seres constitucionalmente indefensos”, esto es, a menores de corta
edad y a personas especialmente vulnerables que, como consecuencia de ello, carecen de
capacidad defensiva; atendiendo, en ambos casos, a la “mayor peligrosidad objetiva de

la accién para el bien juridico”?* Parece, en principio, que la nueva regulacion se

24 MORALES PRATS, F., “Del homicidio y sus formas”, en QUINTERO OLIVARES, G. y MORALES
PRATS, F., Comentarios al Codigo Penal espafiol, Ed. Aranzadi, Pamplona 2016, p. 53.
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opondria a la linea jurisprudencial que venia reconociendo la alevosia por desvalimiento
en estos supuestos y apoyaria la postura de la doctrina mayoritaria que desde hace tiempo
se opone a dicha jurisprudencia por entender que en los casos de desvalimiento de la
victima no se cumplen las exigencias de la definicion legal de la alevosia®, pues resulta
incoherente en relacién con la exigencia de que el agresor haya escogido o buscado los
medios, modos o formas de ejecucion del delito; considerando asi, que en estos supuestos
procede apreciar el homicidio con la concurrencia de la circunstancia agravante general
de abuso de superioridad. La doctrina entiende que deberia limitarse la amplia
interpretacion de la alevosia que ha venido implantando la jurisprudencia y, en su lugar,
apreciarla Unicamente en los supuestos en los que la victima, de corta edad o
especialmente vulnerable, es elegida por el autor por la facilidad en la ejecucion
procedente de esa situacion, pues, como apunta MORALES PRATS, precisamente en la
concurrencia del elemento “tendencial” se encuentra la distincion entre los supuestos de
causacion de la muerte con alevosia y los de causacion de la muerte con abuso de
superioridad. Solo se considerarian alevosas, por tanto, las agresiones en las que el autor
haya causado la muerte a un menor de corta edad 0 a una persona especialmente
vulnerable "empleando medios, modos o formas que tiendan directa o especialmente a
asegurarla, sin el riesgo que para su persona pudiera proceder de la defensa por parte
del ofendido”. Es decir, si el agresor ha buscado los medios de ejecucion o ha elegido a
la victima por presentar ésta una especial vulnerabilidad que la impida oponer resistencia,
la causacion de la muerte sera alevosa. Por el contrario, si el sujeto no ha elegido a la
victima por esa razén ni ha buscado los medios de ejecucion, sino que se ha “encontrado
con la situacion consustancial de inferioridad o indefension de la victima ”, la causacion

de la muerte no deberia considerarse alevosa?®.

%5 ALONSO ALAMO, M., “La reforma del homicidio doloso y del asesinato por LO 1/2015”,
“Cuadernos...” op. cit., p. 36.
26 MORALES PRATS, F., “Del homicidio y sus formas”, en QUINTERO OLIVARES, G. y MORALES
PRATS, F., “Comentarios... ”, op. cit., p. 53.
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3.2 -NUEVA CIRCUNSTANCIA CONFIGURADORA DEL DELITO DE
ASESINATO: “PARA FACILITAR LA COMISION DE OTRO DELITO O
PARA EVITAR QUE SE DESCUBRA”.

Con la entrada en vigor de la LO 1/2015 se ha incrementado el nimero de circunstancias
configuradoras del asesinato, afiadiendo a las circunstancias clasicas reguladas en el
articulo 139.1 CP de alevosia, precio y ensafiamiento, un cuarto apartado con una nueva
circunstancia configuradora del delito de asesinato: “para facilitar la comision de otro
delito o para evitar que se descubra”. Ello es importado del Cédigo Penal aleman,

contemplado en el articulo 211.2 StGB.

Esta nueva circunstancia que acoge dos modalidades distintas, por un lado, “para facilitar
la comision de otro delito”y, por otro lado, “para evitar que se descubra”, ha dado lugar,
no solo a delicados problemas interpretativos y concursales de dificil resolucion a la hora
de calificar el delito facilitado o encubierto, sino que incluso podria lesionarse el principio
non bis in idem, y por su parte, parte de la doctrina también se ha pronunciado en contra

de su introduccion.?’

En un primer acercamiento, esta agravante constituye, junto con la 2.2 (por precio,
recompensa 0 promesa), el grupo de circunstancias basadas en los motivos e intenciones
del sujeto activo. Sin embargo, ambas presentan una morfologia muy distinta. Mientras
que, en el asesinato por precio, recompensa o promesa todo el peso del injusto descansa
en la produccion de la muerte y su causa, en la nueva circunstancia 4.2 lo singular es que
se valora un elemento que trasciende a la muerte: la intencion del autor, el favorecimiento
de otro delito o su encubrimiento.?® Segin ALVAREZ GARCIA Y VENTURA
PUSCHEL, esto se traduciria en que la sancion se incrementa en funcion de la motivacion
para realizar el hecho, pero que no por ello el hecho es mas grave ni su autor es mas

culpable.?®

27 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, 22 Epoca, n° 118, Dykinson SL, Madrid
mayo 2016. ISSN: 0210-4059, p. 140.
28 SIERRA LOPEZ, M2, V., “El asesinato por la intencion del sujeto: para facilitar la comision de otro
delito” o “para evitar que se descubra” en Revista Electrénica de Ciencia Penal y Criminologia [revista
electrénica]. RECPC 21-13 (2019). ISSN 1695-0194. Pag. 4. Disponible en: http://criminet.ugr.es/recpc
29 ALVAREZ GARCIA, F.J.y VENTURA PUSCHEL, A., “Delitos contra la vida humana independiente:
homicidio y asesinato (articulos 138,139,140 y 140 bis)”. Comentario a la Reforma penal del 2015, Ed
Aranzadi, Pamplona 2015, p.326.
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En principio, puede admitirse que cuando se mata para cometer otro delito, o para
encubrirlo, o para favorecer la huida, o la impunidad, etc., el suceso total se tifie de un
particular contenido de desvalor, lo que lo haria acreedor de una respuesta penal mas
enérgica y estricta. Lo discutible es si se ha elegido la via correcta para ello. Porque, con
independencia de que el suceso total repugne a la sensibilidad juridica, no se deriva de
aqui la necesidad de elevar a asesinato el matar a otro concurriendo los mencionados fines

(cometer otro delito o evitar que se descubra).*°

Es aqui donde la naturaleza juridica de la agravante suscita varios problemas. La férmula
acogida por el legislador espariol tiene una estructura final, coincidente con la dominante
en el derecho histérico y comparado. Lo esencial es que la produccion de la muerte facilite
la comisién del delito fin, de manera que debe existir una relacién entre la causacion de
la muerte y el ulterior delito, concurriendo de forma ideal el nuevo delito de asesinato del
apartado 4° del art. 139.1 CP, con el delito fin®.. Decisivo es que el autor mate para
cometer otro delito o para evitar que se descubra otro delito. Resulta indiferente que se
lleve a cabo el delito cuya ejecucion se quiere facilitar causando la muerte, como también
es indiferente que sea descubierto el delito que se quiere encubrir causando la muerte.
Basta con que la accion homicida se ejecute animado el autor por una de dichas
finalidades. La finalidad del autor es un especifico elemento subjetivo de la circunstancia
que desde esta perspectiva se puede presentar como fundada en el desvalor subjetivo-final
de accion y en el mayor contenido de lo injusto. A continuacion, analizaremos

separadamente los problemas de ambos supuestos.

En primer lugar, en el supuesto de que se mate “para facilitar la comision de otro delito”,
la secuencia cronologica es clara. En este supuesto se castiga la causacion de la muerte a
una persona para facilitar la comision de otro delito, evitando asi posibles obstaculos para
la ejecucion de este segundo delito, distinto del de causar la muerte al sujeto pasivo. Claro
es que el hecho base es que el sujeto activo mata, y hay un objetivo proyectado, cometer
otro delito, que no es preciso, como hemos dicho, que se realice para que la agravante (y

el asesinato) se aplique. Basta con la finalidad e intencién del autor de llevar a cabo un

30 ALONSO ALAMO, M., “La reforma del homicidio doloso y del asesinato por LO 1/2015”,
“Cuadernos...” op. cit., p. 40.

31 CUENCA GARCIA, M. ., “Problemas interpretativos y de non bis in idem suscitados por la Reforma
de 2015 en el delito de asesinato”. “Cuadernos...” op. cit., p. 141.
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delito (si este se llevara en efecto a cabo se plantearia el correspondiente problema

concursal).

Cuando se incorpora esta modalidad en el asesinato, un importante sector doctrinal
entiende que su fundamento radica en una mayor culpabilidad del autor, aunque
manteniendo una postura critica ante ello.®? La mayor culpabilidad se explica por el mévil
del sujeto activo en tanto en cuanto es revelador de su actitud interna, al no dudar en matar
para lograr su finalidad.>® Este mayor reproche lo demuestra la relacion medio a fin a la
que es sometida la victima. Su instrumentalizacién o cosificacion revelaria una menor

actitud moral o ética del autor y una mayor culpabilidad individual.

Sin embargo, para otros autores como ALONSO ALAMO y SIERRA LOPEZ la razon
de ser de esta circunstancia no esta en una mayor culpabilidad del autor, destacando que
la circunstancia no se refiere a la actitud interna del autor, por reprobable que esta pueda
parecer, ni a los motivos, entendiendo por motivo aquello por lo que se realiza la accion,
sino que se refiere al fin, esto es, aquello para lo que se realiza la accion. Por ello, la
autora SIERRA LOPEZ entiende que, si la culpabilidad esta referida, entre otras cosas, a
la capacidad motivacional de la persona, ello no explica por qué tiene que motivarse mas
0 por qué se le castiga mas gravemente a quien mata para facilitar la comision de otro
delito que a quien mata para obtener cualquier otra finalidad.3* A juicio de ALONSO
ALAMO, la circunstancia presenta una dimension subjetivo-final distinta del dolo tipico

que se suma al desvalor de accion propio del delito.*®

Desde una perspectiva politico criminal la formula legal parece cuestionable. La finalidad
de facilitar la ejecucion de otro delito (al igual que la finalidad de evitar que se descubra
otro delito) es un elemento subjetivo que no va referido directamente a la ejecucion de la
muerte, por lo que es un elemento subjetivo final extratipico cuya elevacion a agravante

del asesinato es un exceso del legislador segun gran parte de la doctrina. La regulacién

32 CUENCA GARCIA, M. J.: “Problemas interpretativos y de «non bis in idemy» suscitados por la reforma
de 2015 en el delito de asesinato”, “Cuadernos...” op. Cit., pp. 140 y 141; ALVAREZ GARCIA, J. y
VENTURA PUSCHEL, A.. “Delitos contra la vida humana independiente: homicidio y asesinato
(articulos 138, 139, 140y 140 bis)”, en “Comentario a...” 0p. cit., p. 326.
33 Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Penal, Seccién 17), n.° 102/2018, de 1 de marzo de 2018, en
su FJ7° cuando afirma que “la ratio de la agravacidn no es la comision de otro delito, sino la consideracion
del movil que Illeva a acabar con la vida de otra persona”.
3 SIERRA LOPEZ, M*. V., “El asesinato por la intencion del sujeto: para facilitar la comision de otro
delito” o “para evitar que se descubra” en Revista Electronica de Ciencia Penal y Criminologia, op. cit.,
p.6.
35 ALONSO ALAMO, M., “La reforma del homicidio doloso y del asesinato por LO 1/2015”,
“Cuadernos...”, op. cit., p. 41.
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encierra una caracteristica del &nimo encubierta, oculta en la finalidad del autor. Apunta
en el fondo a un elemento de la actitud interna puro, toda vez que el fin subjetivo de
facilitar la comision de otro delito habla de la actitud interna enemiga del derecho y del
desprecio hacia la vida de los demas. Asi entendida, se explica que sea irrelevante la
gravedad del delito cuya comisién se pretende facilitar, ya que, si tal delito es leve, la
actitud interna de desprecio por la vida es ain mas reprobable, porque lo que en el fondo
importa desvalorar especialmente es la reprobable actitud interna del autor que no duda

en matar con tal fin.

En segundo lugar, con referencia al segundo supuesto, que se mate “para evitar que se

descubra un delito”, la situacion que se contempla es estructuralmente distinta.

En este sentido, la doctrina® se plante6 si el precepto se refiere Gnicamente a la comision
de un delito precedente o cabe también el supuesto de muerte cometida para evitar que se
descubra un delito que se pretende cometer pero que todavia no se ha cometido. El
legislador no se ha pronunciado al respecto; mas bien deja la puerta abierta, pues no utiliza
la expresion “encubrir”, Sin0 “evitar que se descubra”. Por ello, en principio, podria
admitirse una interpretacion amplia de la circunstancia, de manera que incluyera no solo
los casos en los que la muerte es posterior al delito que se quiere encubrir, sino también
los supuestos en los que se mata con anterioridad para no ser descubierto. Asi lo entiende
ALONSO ALAMO?®, quien afirma que la circunstancia permite que el delito que se
quiere encubrir sea anterior, simultdneo o posterior a la ejecucion de la muerte, siempre
que la muerte se produzca con la finalidad de evitar que se descubra el delito. Sin
embargo, SIERRA LOPEZ considera que de admitirse esa amplia interpretacion
podriamos dificultar la distincién entre las dos modalidades de la circunstancia 4.2, pues
la linea divisoria entre matar para facilitar la comision de otro delito y matar para evitar
que se descubra seria aqui débil, lo que aumentaria los problemas probatorios porque
podria haber casos en donde fuera complejo determinar si la muerte precedente se produjo
para facilitar el delito o para evitar ser descubierto. Por tanto, entiende que, si la primera
submodalidad (para facilitar la comision de otro delito) abarca supuestos en los que la

muerte precede al delito facilitado, la segunda, dada su similitud con la figura del

3 CUENCA GARCIA, M. J.: “Problemas interpretativos y de non bis in idem suscitados por la reforma
de 2015 en el delito de asesinato ”, “Cuadernos...” op. cit., p. 144.

37 ALONSO ALAMO, M., “La reforma del homicidio doloso y del asesinato por LO 1/2015”,
“Cuadernos...” op. Cit., p. 42.
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encubrimiento (que tradicionalmente se ha considerado como forma de participacion
postdelictual), debe exigir la previa comision del delito que se quiere encubrir. Es por ello
que esta autora afirma que el delito que se pretende encubrir debe haberse cometido con
anterioridad a la muerte, a diferencia de la anterior mencionada que considera que es

indiferente que el delito que se pretende encubrir sea anterior, simultaneo o posterior.

Lo que esta circunstancia hace es configurar un delito de asesinato a partir de un elemento
finalista, matar para evitar que se descubra un delito, con independencia de la
responsabilidad que correspondiera en su caso por la comisién de ese delito.

La autora SIERRA LOPEZ desde su punto de vista si considera que hay razones que
avalan un mayor desvalor del resultado, porque la produccién de la muerte es posterior al
hecho que se quiere encubrir. Afiade que la muerte de un ser humano para evitar que se
descubra la comision de otro delito puede implicar un mayor desvalor en tanto en cuanto
nos encontrariamos con dos bienes juridicos en el radio de actuacion: la vida humana y
la administracion de justicia como interés del Estado en la persecucion de delitos.
Defiende que, detras de todo ello, también se esconde solapadamente la mayor
peligrosidad del autor; peligrosidad referida a su actitud criminal respecto del bien
juridico mas valioso, la vida y el desprecio hacia la misma, evidenciado en la finalidad
perseguida al matar (encubrir otro delito).3® Ademas, desde un punto de vista teleoldgico,
entiende que el mayor desvalor se justifica en que la muerte puede conllevar una clara
obstaculizacién de la Administracion de Justicia favoreciendo la impunidad del
delincuente, dificultando la investigacion de los hechos o la captura del sujeto

responsable.

En sentido contrario, ALONSO ALAMO desde su punto de vista, considera que no es el
mayor desvalor del resultado, sino el mayor desvalor subjetivo-final de la accién lo que

parece agravar por razones de injusto.>®

Desde una perspectiva dogmatica, la circunstancia parece agravar por razones de injusto
Yy, en concreto, por el adicional desvalor subjetivo-final de accion. En esta modalidad, al
igual que en la primera, lo decisivo es el especifico elemento subjetivo intencional del

autor, la finalidad de no ser descubierto que preside la ejecucion de la muerte y que se

3 SIERRA LOPEZ, M2, V., “El asesinato por la intencion del sujeto: para facilitar la comision de otro
delito” o “para evitar que se descubra” en Revista Electronica de Ciencia Penal y Criminologia, op. cit.,
p.21. )
39 ALONSO ALAMO, M., “La reforma del homicidio doloso y del asesinato por LO 1/2015”,
“Cuadernos...”, op. Cit., p. 42.
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afiade al dolo homicida. Por ello, segin ALONSO ALAMO, no hay razones, por tanto,
para entender que se pretende proteger el interés del Estado en la persecucion de los

hechos delictivos, lo que incrementaria el desvalor de resultado.*

Para ALONSO ALAMO el elemento finalistico no va referido a la ejecucion de la muerte
sino al encubrimiento de otro delito. Por otra parte, la circunstancia no se refiere de forma
expresa y directa a la actitud interna del autor, a su desprecio por la vida tal y como
defiende la autora SIERRA LOPEZ. Tampoco se refiere la ley a los motivos del autor.
Como en la modalidad anterior, la de “para facilitar la comision de otro delito”, la
modalidad ahora, objeto de examen, gira en torno a un elemento subjetivo final. Sin
embargo, en esta como en la primera modalidad, de manera indirecta, encubierta, la
circunstancia se construye sobre el especial desprecio por la vida, la actitud interna
especialmente reprobable, que muestra el autor que no duda en matar para evitar que se
descubra un delito. Por ello, de nuevo es indiferente que el delito que se pretende encubrir
sea grave, menos grave o leve. Es mas, quien no duda en matar para que no se descubra

un delito leve muestra un desprecio ain mayor por la vida de otros.

En este sentido, la doctrina mayoritaria entiende que el hecho de causar la muerte para
facilitar la comision de otro delito o para evitar que se descubra no es en si mismo mas
grave que causarla con cualquier otro fin, ni tampoco es el sujeto que la causa mas

culpable por esta razon.*

Esta ampliacion del precepto es problematica por cuanto afiade un motivo que determina
una fuerte cualificacion que apareja un considerable aumento penoldgico (que pasa de los
diez a quince afios de prision previstos en el tipo basico de homicidio a los quince a
veinticinco estipulados para el asesinato) sin contener ninguna precision que ofrezca luz
sobre un desvalor afiadido en la conducta material mas alla del reproche social o moral
que podria suscitar esa “instrumentalizacion” del homicidio para cometer otro acto que

sera penado correspondientemente.

El asunto se vuelve méas problematico si tenemos en cuenta que el apartado 4° del art.

139.1 CP opera como foco creador de problemas concursales. Si, por ejemplo, un sujeto

40 pENARANDA RAMOS, E. “Delito de asesinato: arts. 139, 140y 140 bis CP”, en Estudio critico sobre

el anteproyecto de reforma penal de 2012.

PANTALEON DIAZ, M. y SOBEJANO NIETO, D. “El asesinato para facilitar la comision de otro delito

0 para evitar que se descubra: La propuesta de dos modalidades de asesinato en el Cédigo Penal espafiol”,

op. cit., p.231y ALVAREZ GARCIA, F.J, en Comentarios a la reforma penal de 2015, op. cit., p. 328.

4 SUAREZ-MIRA RODRIGUEZ, C., “Del homicidio y sus formas (arts. 138 y ss.)”, en GONZALEZ

CUSSAC, J.L., GORRIZ ROYO, E. y MATALLIN EVANGELIO, A., “Comentarios...” op. Cit., p. 479.
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acaba con la vida de un vigilante de seguridad de un establecimiento para cometer un
delito de robo de forma pretendidamente impune, concurriendo la conexion de medio a
fin de ambos ilicitos, ambos injustos podrian ser valorados a través del concurso medial
sin recurrir a la forma agravatoria del asesinato para el delito contra la vida. Sin embargo,
si castigamos ambos injustos de tal modo, la agravacion del art. 139.1. 42 puede suponer
un bis in idemen tanto el injusto material consistente lesivo de la propiedad ya se
desvalora con la figura del robo con lo que no hay un incremento del injusto ni de la
culpabilidad.

Por un lado, surge la duda respecto a si se subsumen en el &mbito de aplicacion del
precepto las situaciones en las que el homicida mata para facilitar la comisién de otro
delito, pero éste es cometido por un tercero. Pese a que la redaccion del precepto no
aborde tales cuestiones, bajo el entendimiento de la propia logica del mismo, que recoge
un plus de reproche penal basado en la finalidad delictiva que de forma personal se plantea
el agresor, lleva a entender que el art. 139.1. 42 CP no opera en aquel caso, pues esta
agravacion solo se hara efectiva en caso ser el reo de homicidio quien busque la

facilitacion de la comision propia de otro delito.

En opinion de ALONSO ALAMO?*, cabe concluir que formalmente tanto la
circunstancia de “para facilitar la comision de otro delito” como la de “para evitar que
se descubra” se presentan como “elementos subjetivos adicionales a la dimension
subjetivo-final del desvalor de accion . Esta autora considera que serian dogmaticamente
aceptables si no fuera porque esa dimension subjetivo-final estd referida a otro delito
distinto al de asesinato que cualifican y se adhieren a un injusto (matar a otro) plenamente
realizado. Materialmente, estas circunstancias se asientan sobre un inconfesado elemento
de la actitud interna puro, el especial desprecio hacia la vida de quien actta con tales

fines, lo que las hace politico-criminalmente rechazables.

42 AL ONSO ALAMO, M., “La reforma del homicidio doloso y del asesinato por LO 1/2015”,
“Cuadernos...” op. cit., pp. 41-43.
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3.3 -POSIBILIDAD DE CONCURRENCIA DE LA CIRCUNSTANCIA
CONFIGURADORA PARA FACILITAR LA COMISION DE OTRO
DELITO O PARA EVITAR QUE SE DESCUBRA CON LA
CIRCUNSTANCIA CUALIFICATIVA OQUE EL HECHO FUERA
SUBSIGUIENTE A UN DELITO CONTRA LA LIBERTAD SEXUAL QUE
EL AUTOR HUBIERA COMETIDO SOBRE LA VICTIMA.

Son importantes los problemas de delimitacion que se suscitan entre la circunstancia del
articulo 140. 1. 22 CP, “que el hecho fuera subsiguiente a un delito contra la libertad
sexual que el autor hubiera cometido sobre la victima”, y la nueva circunstancia que
acabamos de ver del articulo 139. 1. 42 CP, “para facilitar la comision de otro delito o
para evitar que se descubra”.

La circunstancia del art. 140. 1. 2% contempla situaciones objetivas, facticas: comision de
un delito contra la libertad sexual y subsiguiente muerte de la victima. Es indiferente sea
cual sea el fin del autor, su mdvil o motivos. Basta con el dato factico de que el autor
vulnere la libertad sexual de la victima y subsiguientemente, en relacién de sucesion
proxima, se la mate. El delito contra la libertad sexual sera, por lo general, la circunstancia
que favorezca la comision del homicidio doloso. Llama aqui la atencién la redaccion de
dicho articulo por parte del legislador, ya que este, en el precepto, engloba de forma
generica todos los delitos contra la libertad sexual recogidos en el Titulo VIII del Cddigo
Penal, sin hacer distincion entre unos y otros, es decir, castigard de la misma manera a
quien mata después de acosar sexualmente y a quien lo hace después de violar a la

victima.

A diferencia de los Cddigos Penales de otros paises, como Francia, por ejemplo, cuyo
Caodigo Penal prevé para el homicidio que precede, acomparia o sigue a otro delito la
misma pena que la que establece frente a quien mata para preparar o facilitar un delito,
favorecer la huida o asegurar la impunidad: reclusion criminal a perpetuidad, el legislador
espafiol ha optado por otorgar diferente tratamiento a estos supuestos, separandolos en
los articulos 139.1 y 140.1., en una regulacion que suscita importantes problemas

interpretativos.

Pensemos en el caso de quien tras cometer el delito contra la libertad sexual mata a la
victima para evitar ser descubierto. Por una parte, se cumple en este acontecimiento lo

previsto en el articulo 140. 1. 2%; y, por otra parte, dicho acontecimiento tiene lugar
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concurriendo el elemento final reclamado por la circunstancia del articulo 139. 1. 42
recientemente incorporada. Desde luego, si aceptamos, como parece procedente segun
ALONSO ALAMO, que la formula de este articulo (“para evitar que se descubra’)
comprende los casos en que el propio sujeto ha cometido un delito y luego mata para
evitar ser descubierto, se cumplirian plenamente los elementos de esta circunstancia por

lo que no deberia haber duda en calificar el hecho como asesinato.

Una vez calificado el hecho como asesinato por la concurrencia de la circunstancia 42 del
articulo 139. 1 CP, cabria entender que el principio non bis in idem impide apreciar
ulteriormente el articulo 140. 1. 22 CP y, por tanto, imponer la pena de prisién permanente
revisable. Sin embargo, ALONSO ALAMO entiende que, aunque referidas a una misma
realidad, ambas circunstancias presentan espacios propios, la una se refiere al lado
externo del acontecimiento y la otra al fin del autor, por lo que la apreciacion conjunta de
ambas circunstancias no vulneraria el principio non bis in idem. En consecuencia, habria
que calificar el hecho de asesinato agravado e imponer la pena de prision permanente

revisable.

La compatibilidad de ambas circunstancias y, por tanto, la calificacion del hecho como
asesinato agravado, es mas clara en los casos en que la muerte fuera subsiguiente a un
delito sexual y se produjera para facilitar la comision de otro delito o el delito de otro (asi
como si se produce para evitar que se descubra otro delito distinto del delito sexual). No
hay razon en tales casos, segiin ALONSO ALAMO, para suscitar la posible vulneracion

del principio non bis in idem.*

Un caso ilustrativo acerca de que el hecho fuera subsiguiente a un delito contra la libertad
sexual que el autor hubiera cometido sobre la victima y ademas en el que concurre la
circunstancia configuradora para evitar que se descubra es el mediatico caso de Diana

Quer, una joven madrilefia de 18 afios que fue asesinada en Galicia en verano de 2016.

En la octava sesion del juicio, el doctor forense José Blanco Pampin puso de manifiesto
la presencia de “un edema importante” en el area genital de la joven compatible con “un
acto sexual con violencia”. Segun el doctor, la lesion era signo de una agresion sexual, lo
cual desmontaba por completo la version dada por su agresor José Enrique Abuin, el cual

negaba haber abusado sexualmente de la joven. Determinar si hubo o no agresion sexual

SBALONSO ALAMO, M., “La reforma del homicidio doloso y del asesinato por LO 1/2015”,
“Cuadernos...”, op. Cit., pp. 43y 44.
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es clave desde el punto de vista juridico porque de demostrarse que si hubo acto sexual,
entraria en juego la aplicacion de la prision permanente revisable, introducida esta tras la
Reforma de 2015. La revision de la autopsia concluy6 que las lesiones presentes en las
vértebras cervicales fueron originadas por un fuerte golpe en la nuca que no fue detectado
en la primera autopsia, y que la joven sufrié una agresion sexual previa a su muerte. La
mayor aportacion fue la relativa al estudio estadistico-matematico, en el que a través de
la observacion y anélisis de distintas variables relativas al crimen objeto de estudio, se
Ilegd a probar el mavil sexual. En palabras textuales, este estudio concluye que: “el hecho
es clasificado como delito contra la libertad e indemnidad sexual con una probabilidad
que alcanza el 99,99939% .

El auto de apertura de juicio oral hace referencia a las precauciones adoptadas por el
agresor José Enrique Abuin, entendiendo que el fin perseguido era evitar el hallazgo del
cadaver, asi como destruir cualquier prueba que demostrase la agresion sexual.
Sumergiendo el cuerpo en agua durante tanto tiempo y quitandole la ropa a la victima el

investigado se aseguraba la destruccion de cualquier vestigio biologico.

En resumen, el Juez instructor sostuvo que Abuin abordo a la joven por la espalda la
noche de su desaparicion, la metié en el maletero de su coche a la fuerza, la até de pies 'y
manos con unas bridas y la amordazé con cinta adhesiva y se dirigio a una nave industrial
en la cual se produjo la agresion sexual y posterior estrangulamiento de Diana. Para evitar
ser descubierto, escondio el cadaver en el interior de un pozo y se deshizo de la ropay de
cualquier prueba incriminatoria. A los veinte dias regreso a la nave, y al ver el cuerpo de
la joven flotando en el pozo, lo lastré con unos bloques cerdmicos unidos por cables para

que no emergiera.*®

Por todo ello, el Jurado por unanimidad entendié que los hechos probados fueron
constitutivos de un delito de asesinato con alevosia, cometido para evitar que se
descubriera otro delito y subsiguiente a un delito contra la libertad sexual cometido sobre

la victima.

44 Sentencia de la Audiencia Provincial de Pontevedra (Seccion 4), nim. 209/2019 de 22 de noviembre de
2019. (ROJ: SAP PO 2603/2019).
La hipotesis de un edema enfirenta a los forenses del ‘caso Diana Quer’. Periddico El Pais. Disponible en:
https://elpais.com/sociedad/2019/11/21/actualidad/1574348607_829222.html
S MACIAN MARTOS, A., Gaceta Internacional de Ciencias Forenses, ISSN 2174-9019, n. 37. Octubre-
Diciembre de 2020. “Andlisis criminol6gico-juridico del caso Diana Quer”.
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Respecto de la alevosia, considerd probado que la victima se hallaba en una situacion de
total indefension, a merced del acusado, en un lugar desconocido para ella y separado de
otras viviendas, sumado a la superioridad fisica del acusado y al hecho de que ésta estaba

sujeta al menos a una brida.

El Jurado estimé probado que la finalidad perseguida por el acusado al matar a la victima
fue ocultar los hechos constitutivos de un delito contra la libertad sexual, concurriendo
asi la circunstancia cualificadora del art. 139.1. 42 CP.

El asesinato fue posterior al delito contra la libertad sexual que ocurri6 durante la hora en
la que consta que Abuin permanecio en la nave. Con lo cual, se cumple la proximidad
temporal entre las infracciones, siendo punible esta conducta segun lo previsto en el art.
140.1. 28 CP.

En el fallo de la Sentencia de la Audiencia Provincial de A Corufia nimero 197/2019 de
17 de diciembre de 2019 se condena al acusado, José Enrique Abuin Gey, a la pena de
prision permanente revisable porque el Tribunal del Jurado lo declard culpable del delito
de asesinato con alevosia, cometido para ocultar otro delito y subsiguiente a un delito
contra la libertad sexual de la victima. Nos encontramos ante la figura del “asesinato
hiperagravado” del art. 140 CP ya que concurre la circunstancia 22. “que el hecho sea
subsiguiente a un delito contra la libertad sexual que el autor hubiera cometido sobre la

victima”, delito castigado con pena de prision permanente revisable.

46 Sentencia de la Audiencia Provincial de A Corufia, Procedimiento ante el Tribunal del Jurado nim.
197/2019 de 17 de diciembre de 2019.
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3.4 - ASESINATOS AGRAVADOS E HIPERAGRAVADOS.

En primer lugar, hay que tener en cuenta que los tipos cualificados del asesinato vienen
regulados en los articulos 139 (apartado 2°) y 140 del Cédigo Penal.

El actual art. 139.2 CP (“cuando en un asesinato concurran mas de una de las
circunstancias previstas en el apartado anterior, se impondra la pena en su mitad
superior”) se corresponde con el antiguo articulo 140 CP (“cuando en un asesinato
concurran mas de una de las circunstancias previstas en el articulo anterior, se impondra
la pena de prisién de veinte a veinticinco afios”) y lo que viene a establecer es una
cualificacion o agravaciéon de primer grado al castigar la concurrencia de dos 0 mas
circunstancias del primer apartado del art. 139 con la pena prevista para el asesinato en
su mitad superior. Teniendo en consideracion que el marco penal genérico que establece
el apartado primero del actual articulo 139 prevé una pena de prision para el delito de
asesinato de 15 a 25 afios, la agravacion del articulo 139.2 (pena en su mitad superior)
supone la aplicacion de una pena de 20 afios y un dia a 25 afios para dicho delito, no
existiendo, por tanto, ninguna variacion en relacion con la redaccion anterior a la Reforma
de 2015 del articulo 140 el cual preveia para estos supuestos una pena de 20 a 25 afios de

prision.4’

Sin embargo, con la introduccion de nuevas circunstancias cualificativas tras la Reforma
resulta paradojico que se castigue la concurrencia de dos o mas circunstancias
configuradoras del articulo 139.1 con la pena del asesinato en su mitad superior
(agravacion de primer grado) y, en cambio, que se imponga la pena de prision permanente
revisable para los supuestos en los que concurren una circunstancia del articulo 139.1y
otra del articulo 140.1 CP. Por ello, nos podriamos preguntar: ¢por qué tienen mas peso
las nuevas circunstancias del articulo 140 que las del 139? En consideracion de ALONSO
ALAMO esta situacion se debe a que el nuevo art. 140 da entrada a circunstancias que
repugnan especialmente a la sensibilidad juridica actual de los ciudadanos y de los medios

de comunicacion, tales como la vulnerabilidad de la victima o la pertenencia del autor a

" SUAREZ-MIRA RODRIGUEZ, C., “Del homicidio y sus formas (arts. 138y ss.)", en GONZALEZ
CUSSAC, J.L., GORRIZ ROYO, E. y MATALLIN EVANGELIO, A., “Comentarios...”, op. cit., p. 468.
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un grupo u organizacién criminal o la muerte subsiguiente a un delito contra la libertad

sexual.*®

En segundo lugar, debemos reconocer el asesinato hipercualificado o hiperagravado
tipificado en el art. 140.1 CP que regula la pena de prision permanente revisable y tiene

lugar cuando concurren las circunstancias previstas en los arts. 140.1 y 140.2 CP.

Ya hemos hecho referencia y analizado con anterioridad los problemas que suscitan para
el delito de asesinato dichas circunstancias previstas en los apartados 1 y 2 del articulo
140 CP, tanto la de “que la victima sea menor de dieciséis afios de edad o se trate de una
persona especialmente vulnerable por razon de su edad, enfermedad o discapacidad”
(articulo 140.1.1%) en relacion con la alevosia (articulo 139.1.1%), como la circunstancia
de “que el hecho fuera subsiguiente a un delito contra la libertad sexual que el autor
hubiera cometido sobre la victima” (articulo 140.1.2%) respecto de la circunstancia “para
facilitar la comision de otro delito o para evitar que se descubra” (articulo 139.1.4%). La
compatibilidad entre ambas circunstancias, como ya hemos sostenido, posibilita la
imposicion de la pena de prision permanente revisable y, por ello, contribuye a la

realizacion de los fines represivos que informan la nueva L.O. 1/2015.4°

Por ultimo, cabe mencionar el tipo hipercualificado o hiperagravado que se encuentra
tipificado en el apartado 2 del articulo 140 CP (“al reo de asesinato que hubiera sido
condenado por la muerte de mas de dos personas se le impondra una pena de prision
permanente revisable. En este caso, sera de aplicacion lo dispuesto en la letra b) del
apartado 1 del articulo 78 bis y en la letra b) del apartado 2 del mismo articulo”). Dicho
articulo prevé la pena de prisién permanente revisable para el sujeto que haya sido
condenado por causar la muerte de mas de dos personas, es decir, de al menos tres

personas, lo que podemos denominar como asesinato multiple.

La redaccion del articulo mencionado suscita algin que otro problema interpretativo ya
que es objeto de discusion si la aplicacion de la pena de prision permanente revisable se
pretende imponer a quien mata reiteradamente y es condenado en la misma sentencia por
las diferentes muertes y a quien causa las diferentes muertes mediante una accion, o si el

“hubiera sido condenado” significa que ya ha de haber recaido sentencia por muertes

48 ALONSO ALAMO, M., “La reforma del homicidio doloso y del asesinato por LO 1/2015,
“Cuadernos...”, op. cit., p. 45.

49 ALONSO ALAMO, M., “La reforma del homicidio doloso y del asesinato por LO 1/2015”,
“Cuadernos...”, op. cit., p. 46.
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anteriores. Es decir, no queda lo suficientemente claro si basta con que el sujeto ya tenga
otras condenas previas por asesinato o es necesario que esto deba suceder en la misma
sentencia. Asimismo, tampoco queda bien definido si todas las muertes han de ser
necesaria e individualmente asesinatos o si basta con que solo una de las muertes sea
asesinato y las otras simplemente constitutivas de homicidio, condenadas en la misma

sentencia.

Entrando a analizar estos problemas interpretativos, en primer lugar, al exigir el precepto
que el reo “hubiera sido condenado” suscita la duda entre dos alternativas, la primera,
acerca de la necesidad de que el sujeto haya sido condenado previamente por otros delitos
contra la vida® o, la segunda, si es suficiente con que haya sido condenado en una misma
sentencia por las distintas muertes sin necesidad de haber tenido antecedentes. Si optamos
por resolver esta cuestion en favor de la primera alternativa, nos situamos ante un
supuesto de multirreincidencia previsto por el articulo 66. 52 CP con el fin de imponer la
pena de prision permanente revisable.>* Por otro lado, se plantea también la cuestion
acerca de si las distintas muertes a las que se hacen referencia en el precepto deben
constituir un delito de asesinato o si basta con que solo lo sea una de las muertes,
entendiendo que pueden las demas muertes constituir cualquier otro delito contra la vida
admitiéndose asi el homicidio. Esta ultima cuestion ha sido objeto de examen por el
Consejo General del Poder Judicial el cual ha venido considerando que esta posibilidad
resulta desproporcionada en consonancia con la gravedad de la pena a imponer, la prision
permanente revisable, argumentando asi que “en atencién a la gravedad de la pena y el
especial agravamiento del régimen de cumplimiento que establece, deberia entenderse
que cada una de las condenas por la muerte de las distintas personas deberan ser,
individualmente, un asesinato ”.>> Debemos mencionar ademas, que esta interpretacion
del CGPJ coincide con la interpretacion existente en el Preambulo de la L.O. 1/2015 sobre
la figura que aparece regulada en el articulo 140.2 CP que se refiere a “asesinatos

reiterados o cometidos en serie.>?

5% MUNOZ CONDE, F., “El delito de asesinato tras la reforma penal del 2015”, en CUADRADO RUIZ,
M.A., ESPANA ALBA, V.y AOULAD BEN SALEM LUCENA, A.J., “Cuestiones...”, 0p. Cit., p. 29.
51 ALONSO ALAMO, M., “La reforma del homicidio doloso y del asesinato por LO 1/2015”,
“Cuadernos...”, op. cit., p. 47.
52 Informe del Consejo General del Poder Judicial al Anteproyecto de Ley Organica por la que se
modifica la Ley Orgénica 10/1995, de 23 de noviembre, del Codigo Penal, p. 151.
53 FELIP | SABORIT, D., “El homicidio y sus formas”, en SILVA SANCHEZ, J.M. (Dir.), Lecciones de
Derecho Penal: Parte Especial, Atelier, Barcelona, 42 edicion, 2015, p. 47.
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De otra parte, cabe afiadir que el tiempo verbal utilizado en dicho precepto “hubiera sido
condenado” permite entender, segun la posicion de MANZANARES SAMANIEGO que
procede la agravacion siempre que el autor del asesinato sea condenado en la misma

sentencia por la muerte de al menos tres personas.>*

En resumen, consiste en agravar aquellos supuestos en los que el sujeto bien
reiteradamente o bien simultdneamente (unidad de accién y pluralidad de muertes), causa
la muerte de al menos tres personas. Aunque el tiempo verbal “hubiera sido condenado”
también permite entender que el sujeto puede haber sido ya condenado en anteriores
sentencias por la muerte de al menos tres personas, que se afiadirian al asesinato que se

trata de agravar, sustrayéndose este supuesto del régimen general de la multirreincidencia.

% MANZANARES SAMANIEGO, J.L., “La reforma del Cédigo Penal de 2015. Conforme a las Leyes
Orgdnicas 1y 27 2015, de 30 de marzo”, Madrid, Ed. La Ley 2015, p. 60.
35



IV. CONCLUSIONES.

Este ultimo epigrafe tiene como finalidad exponer las diferentes conclusiones extraidas
durante la elaboracion del presente Trabajo de Fin de Grado, asi como adoptar una postura

con respecto a las cuestiones mas problemaéticas a la hora de ser interpretadas.

Ante todo, es evidente que la Reforma de 2015 ha supuesto un claro endurecimiento del
Codigo Penal. Sin embargo, para un gran sector doctrinal, dicho endurecimiento no
responde a un aumento en los indices de criminalidad ya que estos no habian
incrementado de forma significativa durante la anterior regulacion. Dicho lo cual, bajo
mi punto de vista, parece razonable pensar que la explicacion al por qué de la Reforma
del Cédigo Penal es la intencién del legislador de agradar a los medios de comunicacion
y a la sociedad en general que, influenciada por aquellos y, ante la presencia de
determinados delitos especialmente reprochables, alaba un incremento en la dureza de las
penas. Es por ello, por lo que creo que el legislador ha optado por satisfacer a la sociedad
con esa intensificacion punitiva, sin tener muy en cuenta los problemas interpretativos

que podian surgir y, de hecho, han surgido tras la Reforma.

En mi opinion, la Reforma no estd cumpliendo uno de los objetivos principales
manifestado en el primer apartado del PreAmbulo de la Ley, el cual expresa que, con la
presente Reforma, entre otras cosas, “(...) se adoptan mejoras técnicas para ofrecer un
sistema penal mas agil y coherente (...) ”.>® A mi parecer, no considero que se haya creado
un sistema penal mas agil y coherente, sino todo lo contrario, a raiz de la Reforma, es
evidente que han surgido numerosos problemas de fundamentacion, interpretativos y
concursales con los nuevos preceptos introducidos. La mayoria de ellos surgen al no estar
las nuevas figuras delictivas definidas de forma muy precisa, lo que genera los diversos
problemas interpretativos que se trasladan a los jueces y que la mayoria de ellos tienden

a vulnerar el principio constitucional de non bis in idem.

Ademas, con respecto a la intensificacion de las penas, esta viene justificada con la
necesidad de “justicia” contra los delitos que resultan especialmente deleznables hoy en
dia y a esa necesidad de agradar a la sociedad y a los medios de comunicacion, pero
considero que esa elevacion del marco penoldgico no resulta del todo “justa” ya que

coincido con la opinion de DEL CARPIO DELGADO cuando manifiesta que esa

55 PREAMBULO | de la LO 1/2015, de 30 de marzo, por la que se modifica la Ley Orgéanica 10/1995, de
23 de noviembre, del Cddigo Penal. Parrafo primero.
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“Justicia” solo podra traducirse en la posibilidad de imponer una pena mas grave, al
ampliarse el limite temporal méximo que para el delito de asesinato pasa a ser de 25 afios,
manteniendo sin ningdn cambio el limite minimo para dicho delito que sigue siendo de
15 afios de prision.®® Asimismo, considero que dicha intensificacion punitiva puede
vulnerar la necesaria proporcionalidad que tiene que haber entre la pena y la gravedad del
delito, e incluso, puede llegar a contradecir los fines constitucionales de la pena, tales
como la reeducacion y la reinsercion social, que no quedan del todo garantizados con la
presente Reforma a raiz de la introduccion de la pena de la prision permanente revisable.

Con respecto al epigrafe relativo al problema de delimitacion que surge entre el asesinato
alevoso del art. 139.1. 12 CP y la circunstancia de que la victima sea menor de diecis€is
afios de edad, o se trate de una persona especialmente vulnerable por razén de su edad,
enfermedad o discapacidad, es decir, el asesinato por razon del sujeto pasivo tipificado
en el art. 140.1. 12 CP, reiterada jurisprudencia del TS venia considerando que la muerte
de nifios, ancianos, discapacitados, impedidos, etc., debia ser siempre alevosa, tratindose
asi de la ya mencionada y analizada alevosia por aprovechamiento o desvalimiento de la
victima, regulada en el art. 139.1. 12 CP y castigada con una pena de quince a veinticinco
afios de prisién si no concurre dicha alevosia con ninguna otra circunstancia del
mencionado articulo. Con la introduccién del apartado 1 del art. 140.1 CP lo que pretende
el legislador es dar una mayor proteccion a personas que considera que son especialmente
vulnerables porque estan en inferioridad de condiciones para defenderse ante
determinados ataques. El legislador ha considerado con la Reforma que la mejor solucion
para proteger a estos sujetos especialmente vulnerables es la intensificacion de las penas
utilizando la edad, enfermedad o discapacidad de la victima como una causa especifica
de agravacion de la pena, todo ello justificado en la mayor desvalorizacion que reciben
las agresiones contra este tipo de sujetos (nifios, ancianos, discapacitados, impedidos,
etc.). Considero, como ya he mencionado anteriormente, que las nuevas figuras delictivas
introducidas no quedan del todo definidas de forma muy precisa, ya que, por ejemplo, la
expresion “personas especialmente vulnerables” €S un término muy amplio y poco
concreto si el legislador no introduce ningln matiz mas. Por ello, estimo que esa
determinacion de la “vulnerabilidad” constituye un elemento normativo que debera ser
objeto de una valoracién especial por parte del 6rgano juzgador en cada caso concreto.

Asimismo, con respecto a los nifios, reiterada jurisprudencia del TS venia sosteniendo

% DEL CARPIO DELGADO, J., “La pena de prision permanente en el Anteproyecto de 2012 de reforma
del Cédigo Penal”. Diario La Ley, nim. 8004, 2013, p. 3.
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hasta la Reforma que la muerte de estos habia de ser siempre alevosa, ahora con la
presente Reforma, se amplia la edad hasta los menores de 16 afios, que, bajo mi punto de
vista, no deberian ser siempre considerados como un grupo esencialmente vulnerable o
indefensos. De esta forma, tal y como indica DEL CARPIO DELGADO, la muerte de un
menor de quince afios y once meses, por ejemplo, con un desarrollo fisico y psiquico
normal debera ser calificada como asesinato cualificado castigado con la pena de prision
permanente, mientras que la muerte de un menor de dieciséis afios y un dia con el mismo
desarrollo, en la que no concurra ninguna circunstancia del actual art. 139, seguira siendo
constitutivo de homicidio castigando con la pena de prision de diez a quince afios.>’ Por
otro lado, creo que es conveniente considerar y diferenciar si el desvalimiento de la
victima es inherente a ella porque por ejemplo, es un nifio de corta edad o es un
discapacitado o ese desvalimiento ha sido sobrevenido en la ejecucion de la accion por
ejemplo, si el sujeto activo ha propinado un golpe a la victima y la ha dejado indefensa
en el suelo. Bajo mi punto de vista, como ya he dicho, no considero que sea el mismo tipo
de indefension y es un punto a tener muy en cuenta ya que en este segundo caso no estimo
oportuno el aplicar el articulo 140.1. 12 CP ya que como he dicho, la indefension en este
caso no era inherente a la victima. Por tanto, considero que la jurisprudencia deberia
cefiirse a apreciar la alevosia en los casos en que el agresor haya elegido a una victima
especialmente vulnerable precisamente por ello, es decir, que la indefensidn sea inherente

a la persona.

En relacién con el segundo epigrafe referente a la nueva circunstancia configuradora del
delito de asesinato del apartado 4° del art. 139.1 CP: “para facilitar la comisién de otro
delito o para evitar que se descubra”, ya ha sido objeto de comentario que esta modalidad
plantea diversos problemas concursales de dificil solucidn segun gran parte de la doctrina
por su innecesaridad y por la importante elevacion de la pena que conlleva. Esta nueva
circunstancia valora un elemento que va mas alla de la muerte, la intencion del autor, el
favorecimiento de otro delito o su encubrimiento®. Por ello, en mi opinidn, considero que
el hecho de matar a una persona con la intencion de facilitar la comision de otro delito o

evitar que se descubra no es mas grave que matar por cualquier otro motivo, porque el

5" DEL CARPIO DELGADO, J., “La pena de prision permanente en el Anteproyecto de 2012 de reforma
del Cédigo Penal”, op. cit., p. 5.

58 SIERRA LOPEZ, M®. V., “El asesinato por la intencion del sujeto: para facilitar la comision de otro
delito” o “para evitar que se descubra” en Revista Electronica de Ciencia Penal y Criminologia, op. cit.,
p.4.
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hecho final es el mismo, la muerte, por lo que tampoco considero que el autor deba ser
castigado con mayor severidad. A su vez, considero que es muy dificil de probar, en su
caso, el &nimo o intencion de matar con el propdsito de encubrir otro delito con la Unica
y simple constatacion de los hechos. Entiendo que el art. 139.1. 42 CP lo que hace es
castigar la finalidad perseguida por el autor, que es que la muerte le permita o le favorezca
la realizacion de otro delito, no siendo exigible que la muerte aparezca objetivamente
como necesaria para la comision del delito fin. Es decir, el art. 139.1. 4? castiga la
intencion, que como ya he mencionado, a mi parecer es dificil de probar mediante una

prueba de cargo suficiente.

Y en cuanto a los problemas concursales que esta circunstancia plantea, mi opinion es
similar a la de los autores ROMEO CASABONA, SOLA RECHE Y BOLDOVA
PASAMAR cuando establecen que no es facil aplicar este delito en concurso medial con
el que es facilitado o encubierto sin el riesgo de vulnerar el principio de non bis in idem.>®
En efecto, lo que ocurre, es que, al autor de un delito que cometa un homicidio para evitar
el descubrimiento de otro delito, hasta antes de la Reforma podia resolverse a través del
concurso entre el homicidio y el delito que se pretendia encubrir, después de la Reforma
reiterada jurisprudencia viene convirtiendo ese homicidio en asesinato y resolviendolo
por la via del art. 139.1.4% CP.

Por ejemplo, si A mata a B para facilitar la sustraccion de diversos bienes de B, se podrian
plantear dos soluciones, la primera, a mi parecer la mas adecuada, que seria resolverlo
mediante un concurso medial entre el delito de homicidio (evidentemente si no media
ninguna de las circunstancias del art. 139.1 CP como la alevosia o el ensafiamiento) y el
robo; vy, la segunda, seria elevar el homicidio a asesinato en virtud de la circunstancia 42
del art. 139.1 CP. Esta segunda opcion no me parece la mas adecuada porque no se esta
valorando o teniendo en consideracion el robo, solo se esta teniendo en cuenta que ha
dado muerte a la victima y, por ende, el robo quedaria impune. Considero que mediante
la primera opcidn si que se estan valorando ambos delitos. Sin embargo, aqui es donde
parte de la doctrina considera que al valorar los dos delitos se esta vulnerando el principio
de non bis in idem porgue ya se estaria valorando la violencia fisica en el homicidio y

posteriormente se estaria valorando otra vez en el robo.

% ROMEO CASABONA, C.M.,, SOLA RECHE, E. Y BOLDOVA PASAMAR, M.A. “Derecho Penal
Parte Especial conforme a las leyes orgdanicas 1y 2/2015, de 30 de marzo”, Comares, Granada, febrero
2022, p. 34.
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Y, por ultimo, con respecto a la posibilidad de concurrencia de la circunstancia
configuradora para facilitar la comision de otro delito o para evitar que se descubra con
la circunstancia cualificativa que el hecho fuera subsiguiente a un delito contra la libertad
sexual que el autor hubiera cometido sobre la victima, como ya hemos visto, también ha

dado lugar a diversas y polémicas cuestiones.

Uno de los problemas que considero que se plantea es que, si el autor del delito contra la
libertad sexual es el mismo que con posterioridad da muerte a la victima, si no se da
ninguna de las circunstancias del apartado 1 del art. 139 CP, podrian calificarse los hechos
como un homicidio agravado del articulo 138.2 a) CP castigado con la pena superior en
grado (de doce afios y medio a quince afios) si entendemos que la intencion de darle
muerte a la victima no era evitar que se descubra el delito contra la libertad sexual, sino
que lo ha hecho con otra intencion. Sin embargo, si el que da muerte a la victima es un
autor distintito a aquel que ha cometido el delito sexual, entendiendo que lo ha hecho para
encubrir a aquel, aunque no medie ni alevosia ni ensafiamiento en la muerte,
inmediatamente se transformaria el homicidio en asesinato por el art. 139.1. 42 y seria
castigado con una pena de prision de quince a veinticinco afios. Por ello, siento que, con
la concurrencia de esta nueva circunstancia, se estaria castigando mas gravemente al
tercero que ha matado para evitar que se descubra otro delito (que seria constitutivo de
un delito de asesinato) que a la persona que en primer lugar ha cometido un delito contra

la libertad sexual y posteriormente ha matado (homicidio agravado).

En resumen, considero que resulta méas que evidente que la intencion del legislador a
través de la Reforma de 2015 era modificar sustancialmente los delitos de homicidio y
asesinato dandoles un giro mucho mas represivo mediante la intensificacion punitiva,
todo ello dejandose influenciar por los medios de comunicacion y la sociedad que venian
exigiendo penas mas severas para segun que delitos que consideraban social o
moralmente mas reprochables o detestables, ademas de introducir la reivindicada prision
permanente revisable, la gran protagonista de la Reforma. Por consiguiente, opino que el
legislador ha llevado a cabo la Reforma sin tener en cuenta muchas de las opiniones de
gran parte de la doctrina, creando una nueva regulacion colmada de expresiones confusas,
inexactas y poco precisas dando lugar, como hemos visto, a numerosos problemas
interpretativos de dificil solucion. Por todo ello, parece conveniente una nueva
modificacion o correccion del Cédigo Penal que trate de dar soluciones a todas estas

contrariedades existentes hoy en dia.
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