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RESUMEN: El presente articulo analiza los principales problemas inter-
pretativos y aplicativos que plantea la tltima reforma del asesinato por
LO 1/2015. Por un lado, el peligro de bis in idem que encierra la nueva
circunstancia del tipo basico consistente en actuar: “para facilitar la co-
misién de otro delito o para evitar que se descubra”(art. 139.1, 4* CP),
que inevitablemente confluird con la norma sancionadora de ese otro
delito final o previo. Por otro lado, los problemas de delimitacién de los
“asesinatos especialmente graves”, por razén de la menor edad o especial
vulnerabilidad de la victima (art. 140.1.1 CP), que invaden el terreno de
lo que hasta la fecha se habia considerado asesinato alevoso; asi como
de la nueva modalidad de asesinato, subsiguiente a un delito contra la
libertad sexual (art. 140.1.22 CP), que constituye una nueva muestra de
populismo punitivo, que inexorablemente se traduce en normas carentes
de toda justificacién racional y ambito aplicativo certero.

PALABRAS CLAVE: asesinato, alevosia, non bis in idem, concursos, popu-
lismo punitivo.

SUMMARY: This article analyzes the main problems of interpretation
and application which the last reform of the murder by LO 1/2015
raises. On the one hand, the danger of double jeopardy enclosing the
new circumstances of basic type consisting on acting: “to facilitate the
commission of another crime or to prevent discover” (Art. 139.1, 4th CP),
which inevitably will converge with the sanctioning rule of that other
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final or prior offense. On the other hand, the problems of delimitation
of the “particularly serious murders”, because of the nonage or special
vulnerability of the victim (art. 140.1.1¢ CP), which encroach upon what
had been considered murderin a cold-blooded manner so far; as well as
upon the new form of murder, subsequent to an offense against sexual
freedom (art. 140.1.2% CP), which is a new sign of punitive populism,
which inevitably leads to rules lacking any rational justification rules
and accurate scope of applicability

KEYWORDS: murder, premeditation, non bis in idem, contests, punitive
populism

SUMARIO: 1. Consideraciones generales sobre la reforma. II. La circuns-
tancia de la alevosia en el delito de asesinato: /. Breve evolucién desde su
codificacion. 2. Naturaleza de la circunstancia. 3. El elemento de “la inde-
fension “de la victima. I11. Alcance de la reforma en relacién a la alevosia.
IV. La nueva circunstancia tipica del asesinato: la finalidad de facilitar la
comision de otro delito o evitar que se descubra.

I. CONSIDERACIONES GENERALES SOBRE LA REFORMA.

Toda reforma penal debe estar justificada en su necesidad u oportuni-
dad, en la que debe reflejarse la cambiante realidad social, adaptando las
respuestas normativas a sus transformaciones. Pero es igualmente cierto,
como sefiala la Fiscalia General del Estado, que el Cédigo Penal en tanto
que protege los bienes juridicos mas importantes y “en cuanto incorpora
el catalogo de sanciones mas graves a los ataques més intolerables a esos
bienes juridicos, debe estar presidido por la certeza, la seguridad juridica
y la taxatividad” '.

Asimismo, toda reforma penal, como la recientemente aprobada por
la LO 1/2015, de 30 de marzo, debe limitarse a los supuestos estrictamen-
te necesarios, buscando el mayor consenso entre los diferentes grupos
politicos, con especial atencion a la doctrina cientifica, la jurisprudencia
y el Derecho comparado.

Sin embargo, la realidad es otra. En primer lugar, las continuas mo-
dificaciones en el ambito penal espanol estan lesionando el principio de
seguridad juridica, reconocido en el art. 9.3 CE y el principio de legali-
dad, arts. 9.3 y 25.1 CE, que en sentido estricto se identifica con el prin-
cipio de determinacién y certeza normativa de la conductas ilicitas y de

1

Informe del Consejo Fiscal (CF), de 8 de enero de 2013, al Anteproyecto de Ley
Organica por la que se modifica la Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre, del Cédigo
Penal, pag. 3
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las sanciones correspondientes?. Y, en segundo lugar, la presente refor-
ma, y en particular la nueva tipificacion del delito de asesinato, asi como
las circunstancias agravatorias del mismo, objeto de este estudio, se en-
cuentran desprovistas de toda justificacién. De una parte, los cambios
tan sustanciales que se han producido en este tipo penal no responden a
una demanda doctrinal, ni jurisprudencial, ya que se trata de una figura
delictiva tradicionalmente consolidada. Y, de otra, el legislador no expli-
ca las razones que le han llevado a esta modificacién de calado, ya que en
el Preambulo de la ley (X) s6lo manifiesta lo siguiente:

La reforma prevé la imposicion de una pena de prision permanente

revisable para los asesinatos especialmente graves, que son ahora de-

finidos en el articulo 140 del Cédigo Penal: asesinato de menores de

dieciséis arios o de personas especialmente vulnerables; asesinatos

subsiguientes a un delito contra la libertad sexual; asesinatos cometi-

dos en el seno de una organizacién criminal; y asesinatos reiterados o

cometidos en serie.

Se revisa la definicién de asesinato (no agravado), que pasa a incluir

los supuestos en los que se causa la muerte de otro para facilitar la co-

mision de otro delito o evitar su descubrimiento. Y se amplia el marco

penal dentro del cual los tribunales deben fijar la pena justa, si bien

se mantiene la imposicion de la misma en su mitad superior en los

casos de concurrencia de varias de las circunstancias que cualifican

el asesinato.

Ante la falta de aclaracién sobre los motivos concretos, quizas la ex-
plicacién pueda encontrarse en el Derecho comparado, en concreto en el
Derecho penal alemén*, como veremos posteriormente.

En cuanto al propésito general de la reforma, segtin el Preambulo (1)),
éste radica en la necesidad de fortalecer la confianza en la Administracién
de Justicia, para ello es preciso poner a su disposicién un sistema legal
que garantice resoluciones judiciales previsibles que, ademds, sean percibi-
das en la sociedad como justas. Con esta finalidad, siguiendo el modelo de
otros paises de nuestro entorno, se introduce la prision permanente revisa-

2 SSTC nuim. 22/1990, de 15 de febrero y nam. 276/1994, de 17 de octubre.

3 SIERRA LOPEZ, M? del V., “Homicidio y asesinato: las modificaciones previstas
en las ultimas reformas legislativas (El Proyecto de Reforma del Cédigo Penal de 20 de
septiembre de 2013)”, Revista de Derecho y Proceso Penal, num. 33, 2014, pag. 134.

4+ ALVAREZ GARCIA, FJ./VENTURA PUSCHEL, A., “Delitos contra la vida huma-
na independiente: homicidio y asesinato (articulos 138, 139, 140 y 140 bis)”, Comentario
a la reforma penal de 2015, Quintero Olivares, G. (Dir.), Ed. Aranzadi, Pamplona, 2015,
pags. 315 y ss. PENARANDA RAMOS, E., “Delito de asesinato: arts. 139, 140 y 140 bis
CP”, Estudio critico sobre el Anteproyecto de reforma penal de 2012, Alvarez Garcia, FJ.
(Dir.), Ed. Tirant lo Blanch, Valencia, 2013, pags. 483 y ss.
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ble para aquellos delitos de extrema gravedad, en los que los ciudadanos de-
mandan una pena proporcional al hecho cometido. En este mismo sentido,
se revisan los delitos de homicidio, asesinato, (...), y se amplian los marcos
penales dentro de los cuales los tribunales podrdn fijar la pena de manera
mds ajustada a las circunstancias del caso concreto.

Por su parte, el Informe del CGPJ apunta otros propdsitos del legis-
lador: en primer lugar, que han sido razones de oportunidad las que le
han llevado a proponer tales medidas, no debiendo ampararse en la ima-
gen y funcionamiento de la Administraciéon de Justicia, que necesitaria
de otro tipo de reformas dirigidas a agilizar la sobrecarga de los érganos
judiciales. Y, en segundo lugar, el legislador parece preocuparse por res-
ponder a las demandas de la sociedad, puesto que, si bien es cierto que
los denominados “juicios paralelos” pueden condicionar la opinién pu-
blica y defraudarla ante resoluciones judiciales que no responden a sus
expectativas “de mayor rigor o ejemplaridad”, en ningdn caso esas razo-
nes justificarian que las normas penales se adaptaran a lo que la sociedad
demanda®.

En el delito de asesinato, la pena de prisién, y en especial, la pri-
sién permanente revisable, recupera versiones de las ideas de intimida-
cién y retribucién, mas propias del Derecho penal tradicional®. A estos
fines responderia la elevacion del limite maximo de la pena de prisién
prevista en el tipo basico del art. 139.1 CP hasta los veinticinco afos.
Asimismo, la ampliacién del marco penal, que pasa de ser de cinco a
diez anos, fijando un marco penal tan extenso que, como recoge ﬂfor—
me del CGPJ, “puede hacer ilusoria la exigencia de la determina de
la pena en el precepto penal inherente al principio de legalidad penal”,

5 Informe del Consejo General del Poder Judicial (CGPJ), de 16 de enero de 2013,
al Anteproyecto de Ley Orgénica por la que se modifica la Ley Orgénica 10/1995, de
23 de noviembre, del Cédigo Penal, pags. 9 y ss. Como ya apuntaba MUNOZ CONDE
(“Anélisis de algunos aspectos del Anteproyecto de Reforma del Cédigo Penal espanol de
14 de noviembre de 2008”, Revista Penal, nam. 24, julio 2009, pags. 108 y ss.), a raiz del
Anteproyecto de Reforma del Cédigo Penal, de 14 de noviembre de 2008, el legislador, en
su Exposicién de Motivos, ya venia a decir que debia procederse “a adoptar las normas
penales a lo que la sociedad demanda”, aunque sea a costa de la seguridad, confianza
y estabilidad del sistema. Puede trasladarse a la reforma actual, la reflexiéon que ya en-
tonces hizo Mufioz Conde: estamos ante un proceso de deterioro del Derecho Penal del
Estado de Derecho, “en aras de una pretendida eficacia de las normas penales en la lucha
contra la delincuencia”.

¢ Cabe recordar que la LO 8/1983, de 25 de junio, modificé la pena del delito de
asesinato (art. 406 CP), elevando el limite minimo a veintiséis afnos, ocho meses y un dia,
con un maximo de treinta afios (Reclusién mayor en su grado méaximo).
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arts. 25.1 y 9.3 CE’. En efecto, este nuevo marco penal de quince a vein-
ticinco anos contradice el principal objetivo de la reforma que, como ya
se ha apuntado y en atencion a lo que dispone el Preambulo de la ley en
su apartado I: se encuentra en la necesidad de poner a disposicién de la
Administracién de Justicia “un sistema legal que garantice resoluciones
judiciales previsibles”8, pues la mayor amplitud del margen de recorrido
en la determinacién judicial de la pena disminuye las posibilidades de an-
ticipar el concreto contenido de la condena. Asimismo, tampoco se ajusta
a esta idea de la “previsibilidad” de las resoluciones judiciales la nueva
pena de prisién permanente revisable, que acompana al tipo agravado
del asesinato del art. 140 CP.

Respecto a esta nueva pena, Penaranda Ramos entiende que, no es la
previa existencia de casos especialmente graves de asesinato lo que jus-
tifica la introduccion de la misma, sino a la inversa, es la nueva pena de
prisién la que explica la también nueva modalidad de asesinato, perfilan-
do asi “algunos supuestos de asesinato con tintes tan odiosos que practi-
camente resultase indiscutible la justicia de su imposicién™. Sin embar-
go, coincido con Alvarez Garcia y Ventura Piischel, en que aqui surge de
nuevo el Derecho penal simbélico, entregando a las victimas el diserio de
la politica criminal, de manera que se da respuesta “a las reclamaciones
de los padres de ninas asesinadas en tragicas circunstancias”!’.

El resultado de estos nuevos marcos penales lleva aparejado el in-
cumplimiento de las exigencias que establece el Ordenamiento Juridico
de: “determinacién” de la pena, inherente al principio de legalidad penal;
de sus fines resocializadores, infringiéndose su naturaleza humanitaria,

7 Informe del CGPJ, de 16 de enero de 2013, cit., pag. 151.

& PENARANDA RAMOS, “Delito de asesinato (...)", ob.cit., pags. 482-483. Junto
a la previsibilidad de las resoluciones, el legislador en el PreaAmbulo de la Ley nos dice
que la ampliacién del marco penal se justifica para que los tribunales puedan fijar “la
pena justa”. Ahora bien, como destaca DEL CARPIO DELGADO (“La pena de prisién per-
manente en el Anteproyecto de 2012 de reforma del Cédigo Penal”, Diario La Ley, ntm.
8004, 2013, pag. 3) “lo cierto es que esta “justicia” sélo podra traducirse en la posibilidad
de imponer una pena maés grave”, al ampliarse el limite temporal maximo, manteniendo
el limite minimo.

°  PENARANDA RAMOS, “Delito de asesinato (...)", ob.cit., pags. 487 y ss. En si-
milar sentido SUAREZ-MIRA RODRIGUEZ (“Del Homicidio y sus formas (Arts. 138 y
ss.)”, Comentarios a la Reforma del Cédigo Penal de 2015, Gonzélez Cussac, J.L. (Dir.), Ed.
Tirant lo Blanch, Valencia, 2015, pag. 473) quien, ademas, denuncia que con esta “artifi-
ciosa y compleja construccion juridica” el legislador ha renunciado a adoptar estrategias
preventivo generales o preventivo especiales “socialmente utiles”.

10 ALVAREZ GARCIA/VENTURA PUSCHEL, “Delitos contra la vida humana inde-
pendiente (...)", ob.cit., pags. 317-318.
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con las previsiones excesivamente largas de las mismas; asi como, de la
necesaria proporcionalidad entre la pena y la gravedad del delito. En
suma, en los nuevos marcos penales del delito de asesinato se enfatiza el
caracter aflictivo de la pena de prisién.

Al inicio de estas paginas ya se ha apuntado la innecesaria reforma
del delito de asesinato, en tanto en cuanto no responde, ni a deman-
das doctrinales, ni jurisprudenciales, ni a razones de politica criminal.
Asimismo, como es sabido, toda reforma penal debe sustentarse en los
principios de legalidad, de intervencién minima, de proporcionalidad y
de reinsercion social, que en la presente no quedan garantizados. Todo
ello motiva el estudio de algunos aspectos de este delito, para poder apor-
tar alguna que otra luz a los interrogantes que su lectura suscita. Mas
aan, cuando el legislador de 2015 abandona la opcién adoptada por el le-
gislador de 1995, en la que, de una parte, redujo de un modo significativo
el ambito del delito de asesinato y, de otra, lo fundamenté en un derecho
penal del hecho, suprimiendo rasgos propios de un derecho penal de au-
tor'!, que pareceria recuperar la reforma.

En cuanto al tipo basico del delito de asesinato, la reforma introdu-
ce una cuarta circunstancia: “para facilitar la comisién de otro delito o
para evitar que se descubra”, de la que el Preambulo de la ley no da justi-
ficacién alguna. Por su parte, el Informe del Consejo Fiscal va mas alla,
aconsejando su supresién y senala que, no sélo suscitara problemas con-
cursales “de dificil resolucién a la hora de calificar el delito facilitado o
encubierto”, sino que incluso podra llegar a lesionarse el principio non
bis in idem'.

De nueva redaccioén es el tipo del art. 140 CP, que recoge los conside-
rados “asesinatos especialmente graves”, de los que en el presente trabajo
se estudiaran las dos primeras circunstancias por los problemas de sola-
pamiento normativo que se advierten y a cuyo esclarecimiento pretenden
contribuir estas paginas: “I%. Que la victima sea menor de dieciséis arios
de edad, o se trate de una persona especialmente vulnerable por razén de su
edad, enfermedad o discapacidad” art. 140.1.1* CP; “2%. Que el hecho fuera
subsiguiente a un delito contra la libertad sexual que el autor hubiera co-
metido sobre la victima” art. 140.1.2% CP. En la primera de ellas, existe un
problema de delimitacién 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, evidencia, como senala el

11 LOPEZ GARRIDO, D./GARCIA ARAN, M., El Cédigo Penal de 1995 y la voluntad
del legislador. Comentario al texto y al debate parlamentario, Madrid, 1996, pag. 36.
2 Informe del Consejo Fiscal (CF), de 8 de enero de 2013, cit., pag. 125.
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Informe del CGPJ “una tendencia al non bis in idem”, puesto que en

atencion a la construccién jurisprudencial de la alevosia buena parte de
los supuestos de la minoria de edad o persona especialmente vulnerable
terminaran en aquella. El &mbito de aplicacién de la segunda circuns-
tancia resulta confuso, dado que podemos encontrarnos ante casos sus-
ceptibles de incluirse en la nueva circunstancia cuarta del tipo basico del
delito de asesinato, asi como en el tipo cualificado.

Como facilmente puede advertirse, la complejidad aplicativa que
plantean las nuevas figuras contrasta con el ideal de la “previsibilidad”
que promete el Preambulo de la reforma. Las nuevas figuras delictivas
no estan determinadas normativamente, en otras palabras, no estan de-
finidas de manera suficientemente precisas, lo que puede provocar una
gran inseguridad juridica al trasladar a los jueces los problemas interpre-
tativos que debiera haber evitado el legislador; abriendo la posibilidad de
“resoluciones divergentes ante casos similares”, en detrimento del princi-
pio de igualdad!.

II. LA CIRCUNSTANCIA DE LA ALEVOSIA EN EL DELITO DE
ASESINATO

1. BREVE EVOLUCION DESDE SU CODIFICACION

La circunstancia de alevosia ha estado presente a lo largo de toda la
codificacién penal espanola. Aparece ya en el primer Cédigo Penal de
1822, inicamente como circunstancia calificativa del asesinato (art. 609),
como la previa acechanza, la traicion, la sorpresa y la indefension de la
victima, para cometer el delito con seguridad y sin riesgo del agresor?.

13 Informe del CGPJ, de 16 de enero de 2013, cit., pag. 152.

14 ALVAREZ GARCIA/VENTURA PUSCHEL, “Delitos contra la vida humana inde-
pendiente (...)", ob.cit., pags. 318-319.

15 El art. 609 disponia: “Son asesinos los que matan a otra persona no solo volun-
tariamente y con intencién de matarla, sino también con alguna de las circunstancias si-
guientes: (...)

2) Con previa acechanza, ya aguardando a la persona asesinada, o a la tenida en lugar
suyo, en uno o mds sitios para darle muerte (...).

3) Con alevosia o a traicion sobre seguro, ya sorprendiendo, descuidada, dormida, inde-
fensa o desapercibida a la persona asesinada, ya llevindola antes de la razon, de las fuerzas,
de las armas o de cualquier otro auxilio para facilitar el asesinato, ya emplazdndola en una
rifia o pelea, provocada por el asesino con ventaja conocida de parte de este o ya usando de
cualquier otro artificio para cometer el delito con seguridad o sin riesgo del agresor; o para
quitar la defensa al acometido”.
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Por tanto, ya en esta regulacion se encuentran presentes las notas que la
caracterizan: la traicién y actuacion sobre seguro, la sorpresa, la indefen-
sién de la victima, la ausencia de riesgo para el agresor y la eliminacién
de la posible defensa del ofendido?.

Con el Cédigo de 1848, la alevosia pasa a encuadrarse también en-
tre las agravantes genéricas (art.10.2) que disponia: “el ejecutar el hecho
con alevosia, entendiéndose que la hay cuando se obra a traicién y sobre
seguro”’. El legislador prefirié entonces una definicion escueta frente al
caracter descriptivo del CP de 1822, en la que se encuentra presente tan-
to la idea de la indefensién (traicién) como la exigencia del aseguramien-
to (sobre seguro).

En la reforma parcial del CP de 1850, el delito de asesinato mantiene
el mismo contenido que el anterior, pero aparece recogido en el art. 333,
y lo que se modifica es la redaccién de la circunstancia genérica. En ella
se sustituye la conjuncién copulativa “y” por la disyuntiva “o”, generando
gran confusién en su aplicacién, lo que originé “una desigualdad en el
castigo de hechos idénticos”!®.

Es el Cédigo Penal de 1870 el que incorpora a su art. 10.2 la defini-
cién de alevosia que se ha mantenido hasta la actualidad: “Hay alevosia
cuando el culpable comete cualquiera de los delitos contra las personas
empleando medios, modos o formas en la ejecucion, que tiendan directa y
especialmente a asegurarla, sin riesgo para su persona, que proceda de la
defensa que pudiera hacer el ofendido””.

Como subraya Altés Marti, con la regulaciéon del CP 1870 se inicia
una nueva etapa en la definicién de la alevosia, favorablemente acogida
por la doctrina, que la valor6 positivamente: su limitacién a los delitos
contra las personas, y la descripcion detallada y clara que permitira a los
tribunales “una pauta precisa en orden a su aplicaciéon”’. Sin embargo, la
referencia “a la situacion de indefension del ofendido” y la derogacion
del infanticidio, llevaria a una interpretacién extensiva de la alevosia?.

16 CAMARGO HERNANDEZ, C., La alevosia, Ed. Bosch, Barcelona, 1953, pags. 21 yss;
ALTES MARTI, M.A., La alevosia (Estudio de determinados aspectos de la Agravante del N°. 1 del
Art. 10 del Cédigo Penal), Universidad de Valencia, 1982, pags. 18y ss; MARTIN GONZALEZ, F,
La alevosia en el Derecho espaiiol, Ed. Comares, Granada, 1988, pags. 14y ss.

7 En el Cédigo de 1848 el delito de asesinato se recoge en el art. 324 CP.

18 ALTES MARTI, La alevosia, ob.cit., pag. 26; MARTIN GONZALEZ, La alevosia
(...), ob.cit., pag. 18.

19 La definicién original decia “efectuar” y no “ejecutar”, pero se establece su sustitu-
ci6n por el Decreto de 1 de enero de 1871, vid. ALTES MARTI, La alevosia, ob.cit., pag. 27.

20 ALTES MARTI, La alevosia, ob.cit., pags. 26 y ss.
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En el Codigo Penal de 1928 el asesinato se ubica en el art. 519 y la
alevosia resulta de nuevo formulada. El art. 66.1 senala:

“Ejecutar el hecho con alevosia; entendiéndose que la hay cuando se
obra a traicion, sobre seguro, o cuando dadas las condiciones perso-
nales del agresor y agredido, o las circunstancias del hecho o los me-
dios de ejecucion empleados, se dificulta y se debilita la defensa”.

Como destaca Martin Gonzalez, se observa un cierto retorno al
Cédigo Penal de 1822, aunque en este precepto la idea central de la agra-
vante es la referencia a la situacién de indefensién de la victima?!.

El Cédigo Penal de 1932, fruto de la Republica, acoge el delito de
asesinato en el art. 412 y reproduce el concepto de alevosia del CP de
1870, en el ntimero 1 del art. 10, pero con una importante variacién: se
suprime la referencia a los “delitos contra las personas” por la de “delitos
contra la vida vy la integridad corporal .

En el Cédigo Penal de 1944, el delito de asesinato se regula en el art.
406 y la alevosia vuelve a definirse como se recogia en el CP de 1870, re-
producida en el Texto revisado de 1963 y en el Texto refundido de 1971%.

Durante la década de los anos ochenta, hasta la aprobacién del
Cédigo Penal de 1995, se gestaron varios Proyectos y Anteproyectos.
Destacaremos aqui los Proyectos de 1992 y 1994, en los que se anade un
inciso final al art. 21.1 CP, que definia la alevosia, y que decia asi: “o cuan-
do el hecho se ejecutare sobre persona absolutamente indefensa”. De esta
manera se daba satisfacciéon a una consolidada corriente jurisprudencial
que consideraba, y continda considerando, que la muerte de un menor
o persona indefensa siempre es alevosa. En el mismo sentido se pronun-
ciaba el CGPJ que, en su Informe sobre el Anteproyecto de 1992, dejaba
claro que “los supuestos del dltimo inciso son, propiamente, alevosos”?.
Sin embargo, dicha mencién fue suprimida en el Texto final del Cédigo
Penal de 1995.

Finalmente, quedan explicitamente protegidas las personas especial-
mente vulnerables en las modalidades de homicidio y asesinato agrava-
do; sin embargo, en vez de acotar de forma mas precisa su ambito de
aplicacién, aumentan los problemas para delimitarlo, como se tratara
posteriormente.

2t MARTIN GONZALEZ, La alevosia (...), ob.cit., pag. 21.

22 ALTES MARTI, La alevosia, ob.cit., pags. 35 y ss; MARTIN GONZALEZ, La ale-
vosia (...), ob.cit., pags. 21 y ss.

23 ALTES MARTI, La alevosia, ob.cit., pag. 36.

24 Informe sobre el Anteproyecto de Cédigo Penal de 1992 del Consejo General del
Poder Judicial, de 23 de abril, en Cuadernos de Politica Criminal, nim. 46, 1992, pag. 714.
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2. NATURALEZA DE LA CIRCUNSTANCIA

No hay unanimidad doctrinal ni jurisprudencial sobre el punto de vis-
ta que se acoge para diferenciar lo “objetivo” de lo “subjetivo”, en materia
de circunstancias agravantes?®. En el presente trabajo no se parte del “bi-
nomio antijuricidad-culpabilidad”, tan presente en la jurisprudencia del
Tribunal Supremo, que atribuye una mayor antijuricidad a las circuns-
tancias agravantes objetivas y una mayor culpabilidad a las subjetivas?®,
sino que, como ya senalaba Antén Oneca, los propios términos objetivos
y subjetivos admiten varias acepciones, acogiéndose aqui la defendida
por dicho autor: las circunstancias objetivas se referiran al hecho externo
y las subjetivas a la valoracién de la persona responsable?’.

Bajo este criterio, Munoz Conde y Garcia Aran realizan la clasifica-
cién de las circunstancias, atribuyendo un fundamento objetivo a aqué-
llas en las que se aprecie una mayor gravedad del mal causado por el de-
lito o bien suponga una mayor facilidad de ejecuciéon “que supone mayor
desproteccion del bien juridico”. Y, un fundamento subjetivo a aquéllas en
las que esté presente “una mayor desvalorizacién del autor”, referida a su
vida anterior, a su forma de pensar o a su actitud ante el Ordenamiento
Juridico, sin que ese reproche se refiera al hecho cometido?®.

De acuerdo con esta toma de posicién debe dotarse a la circunstancia
agravante de alevosia de un fundamento objetivo, ya que, el interponer “nme-
dios, modos o formas” que tiendan directa o especialmente a asegurar la eje-
cucion del hecho, conlleva una mayor facilidad para cometer el delito?.

25 MARTIN GONZALEZ, La alevosia (...), ob.cit., pags. 35y ss. En torno a la natu-
raleza juridica vid. la monografia de GONZALEZ CUSSAC, J.L., Teoria general de las cir-
cunstancias modificativas de la responsabilidad criminal, Universidad de Valencia, 1988,
pags. 153 y ss.

26 De manera sorprendente, la STS (RJ) 5577/2004, de 29 de julio, rechaza dicho
binomio y senala que dichos elementos objetivos y subjetivos de la alevosia “son elementos
del tipo de delito de asesinato que no se refieren a tal binomio, sino a la contraposicién de
los elementos que pueden ser directamente percibidos sensorialmente (elementos objetivos) o
que se infieren a través de ciertos indicadores de la subjetividad del autor”.

27 ANTON ONECA, J., Derecho Penal, 2° edicién, anotada y puesta al dia por
Hernandez Guijarro, J.J./Beneytez Merino, L., Ed. Akal/Iure, Madrid, 1986, pags. 384 y ss.

8 MUNOZ CONDE, F/GARCIA ARAN, M., Derecho Penal. Parte General, Ed. Tirant
lo Blanch, Valencia, 2015, pags. 511 y ss.

2 Ult.ob.cit. FELIP I SABORIT (“El homicidio y sus formas”, Lecciones de Derecho
Penal. Parte Especial, Silva Sanchez, J.M? (Dir.), Ed. Atelier, Barcelona, 2011, pag. 35),
refiriéndose a la figura del asesinato sefiala que: “el asesinato es un ataque mas grave al
bien juridico vida humana independiente por razones objetivas: por su mayor peligrosi-
dad al facilitarse la realizacion del delito (alevosia,...)”.
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Los partidarios de la posicion subjetiva, mayoritariamente defendida
por los autores clasicos, fundamentan la alevosia en la “insidia”, “per-
versidad” o “maldad del delincuente”®. Se pone el acento en el factor
personal, pues representan una mayor peligrosidad del autor3!. Por su
parte, gran parte de la jurisprudencia del Tribunal Supremo también des-
taca que en la circunstancia agravante de alevosia se observa un animo
tendencial, revelador de vileza y cobardia en el obrar, que justifica el plus
incriminatorio3?.

No obstante, el Tribunal Supremo no acoge completamente la teo-
ria subjetiva, sino que considera que la alevosia es una circunstancia de
naturaleza mixta, caracterizada por el “binomio antijuricidad-culpabili-
dad”. Asi, la STS de 17 de noviembre de 2003 recuerda que “para que se
considere concurrente la alevosia es necesario que se constate la presencia
de unos requisitos objetivos y subjetivos que sirvan para reflejar la mayor
antijuricidad y culpabilidad del agente que justifican la agravacién de la
conducta de éste y, en su caso, su conversion en un tipo penal distinto y
mayor entidad penal como lo es el asesinato respecto al homicidio”3. En la
doctrina, también algtn autor realiza esta identificacién.

30 Vid. por todos, CUELLO CALON, E., Derecho Penal. Parte General, Ed. Bosch,
Barcelona, 1975, pags. 69 y ss. Mas recientemente, GARCIA VALDES, C. /MESTRE
DELGADO, E. /[FIGUEROA NAVARRO, C., Lecciones de Derecho Penal. Parte Especial
(Adaptadas a la docencia del Plan Bolonia), Segunda edicién (segtin las reformas del
Codigo Penal de 2015), Ed. Edisofer S.L., Madrid, 2015, pags. 35-36.

31 CAMARGO HERNANDEZ, La alevosia, ob.cit., pags. 39y ss., IMENEZ ASENJO,
E., “El elemento psicolégico en la alevosia”, Anuario de Derecho Penal, Tomo VII, 1954,
pags. 451 y ss.

32 Vid., entre otras, SSTS (RJ) 440/1992, de 24 de enero; 2152/1994, de 14 de mar-
z0; 4510/1995, de 5 de junio; 1948/1997, de 21 de marzo; 8084/1998, de 16 de octubre;
4850/1999, de 15 de abril; 3013/2002, de 26 de abril; 1061/2004, de 18 de febrero; 604/2005,
de 3 de febrero; 1380/2012, de 2 de noviembre de 2011y 2339/2014, de 16 de abril.

3 STS (RJ) 7232/2003, de 17 de noviembre y, entre otras, SSTS (RJ) 9352/1994,
de 30 de noviembre; 1948/1997, de 21 de marzo; 257/2001, de 28 de diciembre de 2000;
3013/2002, de 26 de abril; 7848/2003, de 9 de diciembre; 1061/2004, de 18 de febre-
ro; 604/2005, de 3 de febrero; 854/2005, de 15 de febrero; 2439/2009, de 13 de marzo;
1380/2012, de 2 de noviembre de 2011; 2318/2013, de 27 de enero; 2339/2014, de 16
de abril y 2699/2014, de 1 de julio. Asimismo, en algunas de estas sentencias se destaca
que los medios alevosos “ponen de relieve una cierta vileza y cobardia en el que se valié de
ellos”.

3 HERNANDEZ HERNANDEZ, R., “De las circunstancias que agravan la res-
ponsabilidad criminal”, Cédigo Penal Comentado, Conde-Pumpido Ferreiro, C. (Dir.), Ed.
Bosch, Barcelona, 2004, pags. 135 y ss; GUTIERREZ FRANCES, M.L., “Agravante de
alevosia (art. 22.1 CP)”, Comentarios al Cédigo Penal, Arroyo Zapatero, L. (Dir.), Tustel,
Madrid, 2007, pags. 136y ss.
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Frente a la anterior postura, considero que el fundamento subjetivo
en el que se apoyan las anteriores posiciones debe rechazarse y ello por-
que en coherencia con los principios de un derecho penal del hecho, la
pena no puede fundamentarse en ciertas circunstancias personales del
autor, como por ejemplo, su personalidad, su caracter, etc., no debiendo,
entonces, exigirse junto al elemento objetivo ese animo ruin o cobarde,
que encontramos presente en algunas sentencias del Tribunal Supremo;
en suma, si la sancion penal se basa en la forma de ser del sujeto, sus ac-
titudes morales etc., se ingresa en la culpabilidad por el caracter o la con-
duccion de vida propia del derecho penal de autor®®. Sobre esta cuestién
volveremos en paginas posteriores.

En el mismo sentido se pronuncia parte de la doctrina espanola que,
incluso, afirma que no hay nada mas natural que el sujeto que realiza
un delito quiera asegurarse su ejecucion, buscando la indefensién de la
victima, pues lo “anormal” seria lo contrario®. En atencién a ello, como
ya senialaba Cérdoba Roda “resulta dificil comprender el que tan sélo por
perseguir el sujeto un tal aseguramiento deba apreciarse una causa de
agravacion”¥’. Aqui estribaba la razén de buscarle una “fundamentacion
peligrosista”?, por ello, entiende Prats Canut que la jurisprudencia ha do-

35 GARCIA ARAN, M., “Art. 139 CP”, Comentarios al Cédigo Penal. Parte Especial,
Tomo I, Cérdoba Roda, J./Garcia Aran, M. (Dirs.), Ed. Marcial Pons, Madrid, 2004, pag.
23; CASTELLO NICAS, N., “El asesinato y sus circunstancias”, Cuadernos de Politica
Criminal, nim. 64, 1998, pag.6.

36 QUINTERO OLIVARES, G., Manual de Derecho Penal. Parte General, Ed.
Aranzadi, Pamplona, 1999, pags. 724-725.

37 CORDOBA RODA, J., “Art. 10, n.1”, Comentarios al Cédigo Penal, Tomo I, Ed.
Ariel, Barcelona, 1976, pag. 556. En parecidos términos se expresa CARBONELL MATEU,
J.C., “De las circunstancias que agravan la responsabilidad criminal”, Comentarios al
Cédigo Penal de 1995, Vol. 1, Vives Antén, T.S. (Coord.), Ed. Tirant lo Blanch, Valencia,
1996, péags. 222-223. Por su parte, MORALES PRATS (“Las formas agravadas de homici-
dio: problemas de fundamentacién material y cuestiones técnico-juridicas”, Delitos con-
tra la vida e integridad fisica, Cuadernos de Derecho Judicial, CGPJ, Madrid, 1995, pag.
274), comparte algunos aspectos de la critica de Carbonell Mateu, “pero no al objeto de
cuestionar sin més la subsistencia de la alevosia, sino como advertencia frente a una apli-
cacion mecéanica y desmesurada de la misma”. Resulta interesante el posicionamiento de
la doctrina italiana, que considera que la alevosia proditoria —la acechanza, la embosca-
da-no puede agravar, por si sola, el delito de homicidio, entendiéndose que esas conduc-
tas son consustanciales al mismo. Vid. QUINTO-OLLOQUIEGUI, A., “Aspectos juridicos,
dogmaticos y jurisprudenciales de la agravante del art. 22.1 del CP espanol. Comparacién
con el Derecho italiano”, Revista electrénica de la AIDP, 2014, pags. 27 y ss.

% Que, como sefialan BUSTOS RAMIREZ/HORMAZABAL MALAREE (Lecciones
de Derecho Penal. Parte General, Ed. Trotta, Madrid, 2006, pag. 500) “no se aviene con su
naturaleza y que ademaés va contra los principios garantistas del derecho penal”.
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tado a la alevosia de unos contenidos moralizantes como son “traicién”,
«“ z ” “ .z . ”

cobardia” o “perversién del sujeto”, que no se desprenden del texto legal
y que “introducen elementos de inseguridad juridica”3°.

3. EL ELEMENTO DE “LA INDEFENSION” DE LA VICTIMA.

Varios son los elementos que conforman la circunstancia agravante
de alevosia. Sin embargo no realizaremos un anélisis doctrinal del alcan-
ce de cada uno de ellos, sino que estas lineas centraran la atencién en dos
controvertidos aspectos que tienen relacion con el objeto de este trabajo:

a) De una parte, la exigencia de que la eliminacién de la defensa de
la victima, provenga de los medios, modos o formas objetivamen-
te adecuados, siendo el autor consciente de que éstos tenderan a
asegurar la ejecucion y a impedir su defensa.

b) Y, de otra, la asuncién por parte de la jurisprudencia, de que en el
enjuiciamiento del delito de asesinato por desvalimiento se capta
un mayor reproche o repulsa social.

El primer requisito se desprende del tenor literal del apartado prime-
ro del art. 22 CP que requiere de la presencia de tres elementos para la
apreciacion de la circunstancia de alevosia: 1°) la existencia de un delito
contra las personas (elemento normativo); 2°) que se utilice, en la ejecu-
cién, medios, modos o formas que tiendan directa y especialmente a ase-
gurarla, sin riesgo para su persona que pudiera proceder de la defensa de
la victima (elemento objetivo); y, 3°) el dolo del autor proyectado a asegu-
rarse la ejecucion e impedir su defensa (elemento subjetivo).

Frente a la literalidad de la ley, el Tribunal Supremo senala que el na-
cleo esencial de la alevosia “se encuentra en el aniquilamiento de las posibi-
lidades de defensa; o bien en el aprovechamiento de una situacion de indefen-
sion, cuyos origenes son indiferentes™. Esto es, como recoge, entre otras, la
STS de 26 de abril de 2002, para que exista alevosia “no es imprescindible
que de antemano el agente busque y encuentre el modo mds idéneo de eje-
cucion sino que es suficiente que se aproveche, en cualquier momento y de

3 PRATS CANUT, J.M., “De las circunstancias que agravan la responsabilidad
criminal”, Comentarios al Cédigo Penal, Tomo 1, Parte General, Quintero Olivares, G.
(Dir.), Ed. Thomson-Aranzadi, Pamplona, 2008, pag. 296. En la dltima edicién de 2011,
el art. 22.1 CP ha sido comentado por Quintero Olivares, G., Comentarios al Cédigo Penal
Espaiiol, Tomo I, Ed. Aranzadi, Pamplona, 2011, pags. 285 y ss.

40 Entre otras, SSTS (RJ) 6543/2006, de 14 de septiembre; 6885/2006, de 25 de
octubre; 5251/2008, de 18 de septiembre; 2439/2009, de 13 de marzo; 1677/2009, de 18
de marzo; 4629/2009, de 2 de julio; 7913/2009, de 24 de noviembre; 2318/2013, de 27 de
enero; 1741/2014, de 19 de marzo y 2339/2014, de 16 de abril.
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forma consciente, de la situacién de indefension de la victima asi como de la
facilidad que ello supone™!. A partir de esta interpretacién la jurispruden-
cia del Tribunal Supremo, junto a las modalidades de alevosia proditoria,
“equivalente a la traicién™; y la subita, inopinada o sorpresiva®, en las que
si se encuentra presente la eliminacién de las posibilidades de defensa pro-
venientes de las modalidades ejecutivas realizadas por el autor, sefiala una
tercera modalidad, la alevosia “por desvalimiento”, en la que ‘el agente se
aprovecha de una especial situacién de desamparo de la victima que impide
cualquier manifestacién de defensa”, como cuando se ataca a un nino*.

A su vez, esa interpretacién jurisprudencial conecta con el segundo
de los aspectos mencionados mas arriba, y es que esta tercera modali-

4 STS (RJ) 3010/2002, de 26 de abril. Sin embargo, la STS (RJ) 5215/1995, de 23
de octubre, ha precisado el contenido del elemento objetivo de la alevosia, senalando que:
“es necesario que esa indefension proceda del mismo ataque que el agresor utiliza contra
la victima, y no de otra circunstancia ajena. Por eso la definicién legal utiliza la expresion
“empleando medios, modos o formas en la ejecucion que tiendan directa y especialmente
a asegurarla”. Es decir, es el sujeto activo el que tiene que utilizar una agresion que por su
propia manera de ser ocasione la tan repetida indefension; no existiendo alevosia cuando la
carencia de posibilidades de defensa no deriva de las caracteristicas del propio ataque (...)".
En el mismo sentido, la reciente STS (RJ) 3130/2014, de 14 de julio, cuando recoge que
‘el niicleo de la alevosia consiste en aniquilar las posibilidades de defensa (...)".

2 Y “que incluye la asechanza, insidia, emboscada o celada, situaciones en que el
sujeto agresor se oculta y cae sobre la victima en momento y lugar que aquélla no espera”.
Vid. SSTS (RJ) 7913/2009 de 24 de noviembre y 1035/2014, de 29 de enero.

B “En la que el sujeto activo, aun a la vista o en presencia de la victima, no descubre
sus intenciones y aprovechando la confianza de aquélla actiia de forma imprevista, fulgu-
rante y repentina. En estos casos es precisamente el cardcter sorpresivo de la agresion lo que
suprime la posibilidad de defensa, pues quien no espera el ataque dificilmente puede pre-
pararse contra él y reaccionar en consecuencia, al menos en la medida de lo posible”. Vid.
SSTS (RJ) 7913/2009 de 24 de noviembre y 1035/2014, de 29 de enero.

4 Vid. nota 40, asi como SSTS (RJ) 3010/2002, de 26 de abril; 1380/2012, de 2
de noviembre de 2011; 7739/2013, de 27 de noviembre; 1035/2014, de 29 de enero;
2699/2014, de 1 de julioy 2719/2015, de 7 de mayo. Una excepcién representa la STS (RJ)
2563/1989, de 9 de marzo, en la que se sefiala que “Los culpables no se aprovechan de la
situacion de desvalimiento en que el neonato se encuentra. Se opone a la naturaleza de las
cosas tal afirmacién. Los autores no aprovechan situacion alguna. No hay ningiin asegu-
ramiento buscado. El nifio nunca podrd defenderse, ni colocar al autor en situacién arries-
gada. Para que esto ocurra habria que esperar a que crezca (...). No emplean ningtin medio,
modo o forma que tienda a asegurar la muerte. Su tinica pretension es matarlo. El elemento
tendencial de la alevosia no concurre. No existe, por tanto, alevosia”. El aprovechamiento
de una especial situacién de desamparo aparece recogido en el Cédigo Penal italiano,
como circunstancia agravante genérica, en el art. 61.5, al prever como tal “el haber apro-
vechado el culpable circunstancias de la persona, incluida la edad, de tal forma que se
obstaculice la defensa publica o privada”. Vid. QUINTO-OLLOQUIEGUI, A., “Aspectos
juridicos, dogmaticos y jurisprudenciales (...)”, ob.cit., pags. 13 y ss.
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dad de alevosia merezca de una especial “repulsa social” que hace que
la muerte dada a un menor sea “merecedora del especial plus de punicion
que supone la calificacion de asesinato™. O, en palabras de Carbonell
Mateu “creamos una figura especial de delito en base exclusivamente a
una repulsa social ética”4®.

En este sentido, el Tribunal Supremo, en la sentencia de 8 de mar-
zo de 1994, citando la de 29 de marzo de 1993, recoge los dos aspectos
aqui destacados y afirma que: “para constituir una actuacién alevosa no
es imprescindible que de antemano el agente comisor busque y encuentre el
modo mds idéneo de ejecucion, si no que es suficiente con que se aproveche
de modo consciente de la situacion de indefension de la victima y de la “fa-
cilidad” y “comodidad” que supone tal situacién y porque, admitir lo con-
trario seria dejar sin la condigna sancion delitos de tanta gravedad como la
muerte o lesiones de nivios, ancianos, invdlidos y cuando la sociedad recla-
ma mayor proteccion de estas victimas desvalidas”.

La mayoria de la doctrina critica esta interpretacién jurisprudencial
al vulnerar el principio de legalidad, contradiciendo el tenor literal del
apartado primero del art. 22 CP. Las razones para rechazar la aplicacion
de esta tercera modalidad de alevosia se centran en tres motivos, como
afirma Cérdoba Roda: en primer lugar, la alevosia se concibe como una
circunstancia que agrava la responsabilidad atendiendo a los “medios eje-
cutivos interpuestos”, y no por el hecho de que la victima “sea en si misma
indefensa”; en segundo lugar, del sentido literal de la definicién legal se
desprende que el sujeto activo interpone el medio ejecutivo con el fin de
evitar la defensa que “pueda” hacer el ofendido, y en el caso de los meno-
res, no existe posibilidad de defensa; y, en tercer lugar, la alevosia presu-
pone que el agente haya querido interponer un medio, modo o forma que
tienda al aseguramiento del resultado criminal, “y en el ataque al menor
“no pudo” el agente prescindir de esa cualidad por ser inherente al sujeto
pasivo”. En estos casos, la doctrina mayoritaria es partidaria de acudir a
la circunstancia agravante de abuso de superioridad®’.

4 En este sentido, vid., entre otras, la STS (RJ) 10477/2000, de 28 de diciembre.

4 CARBONELL MATEU, “De las circunstancias que agravan (...)", ob.cit., pag.
219. En el mismo sentido, MARTIN GONZALEZ (La alevosia (...), ob.cit., pag. 136) sefia-
la que, “sean cuales sean los sentimientos y los valores afectados”, no puede prescindirse
de la descripcién legal, pues estamos ante un Derecho penal “regido por los principios de
certidumbre y seguridad”.

4 CORDOBA RODA, “Art. 10, n.1”, ob.cit., pag. 546; del mismo, “Articulo 22.1%”,
Comentarios al Cédigo Penal. Parte General, Cérdoba Roda, J./Garcia Aran, M. (Dirs.), Ed.
Marcial Pons, Madrid, 2011, pag. 274; CAMARGO HERNANDEZ, La alevosia, ob.cit.,
pag. 66; ALTES MARTI (La alevosia, ob.cit., pags. 238 y ss.) senala que, si lo que realmen-

ISSN: 0210-4059 CUADERNOS DE POLITICA CRIMINAL
Nuimero 118, 1, Epoca 11, mayo 2016, pp. xx-xx



130 MARIA JOSE CUENCA GARCIA

Tal vez, y para garantizar el principio de legalidad, vulnerado por la
interpretacién jurisprudencial acabada de aludir, y como acabamos de
senalar, cuestionada por la mayoria de la doctrina penalista, el legisla-
dor en los Proyectos de 1992 y 1994 afadid, a la definicién tradicional
de alevosia, la mencién “o cuando el hecho se ejecutara sobre persona ab-
solutamente indefensa”™s. En realidad se pretendia adecuar el texto a la
interpretacion jurisprudencial, lo que supone tanto como reconocer que
ésta era inadecuada.

Ante esta propuesta, y en contra de su inclusién, se pronunciaron
Diez Ripollés y Arias Eibe, pues consideran este inciso final “profunda-

te se quiere es castigar mas duramente la muerte de menores, deberia establecerse de for-
ma expresa, pero “‘nunca pretenderlo por la via de la interpretacién mas o menos arbitral
de las circunstancias”; por su parte, ANTON ONECA (Derecho Penal, ob.cit., pag. 386)
considera que a los tribunales les ha parecido poca agravacién aplicar a estos supuestos
el abuso de superioridad y, dado que “el hecho de matar es valorado como acto gravisimo
por todo el mundo, y para alcanzar esta apreciacién ética no han vacilado en adoptar
una interpretacién extensiva’; MARTIN GONZALEZ, La alevosia (...), ob.cit., pags. 132
y ss; GRACIA MARTIN, L., Delitos contra bienes juridicos fundamentales. Vida humana
independiente y libertad, Ed. Tirant lo Blanch, Valencia, 1993, pags. 108 y ss; MORALES
PRATS, “Las formas agravadas (...)", ob.cit., pag. 275; CASTELLO NICAS (“El asesinato
(...)", ob.cit., pag. 16) estima que, el estado desamparado de la victima no predetermina
que el hecho se califique como alevoso, aunque apunta que tampoco cabe la aplicacién
de la agravante de abuso de superioridad; DEL ROSAL BLASCO, B., “La alevosia en el
Codigo Penal de 19957, Delitos contra las personas, Manuales de Formacién Continuada 3,
CGPJ, Madrid, 1999, pags. 292-293; GOMEZ RIVERO, C., “Presupuestos y limites de la
alevosia y el ensanamiento en el Cédigo Penal”, Revista de Derecho y Proceso Penal, ntm.
4, Ed. Aranzadi, Pamplona, 2000-2, pags. 42 y ss; GARCIA ARAN, “Art. 139 CP”, ob.cit.,
pag. 24; PRATS CANUT, “De las circunstancias (...)", ob.cit., pag. 233; ARIAS EIBE, M.J.,
“La circunstancia agravante de alevosia. Estudio legal, dogmatico-penal y jurispruden-
cial”, Revista Electrénica de Ciencia Penal y Criminologia, RECPC 07-03 (2005), pag. 3;
BUSTOS RAMIREZ/HORMAZABAL MALAREE, Lecciones de Derecho Penal, ob.cit., pags.
499y ss; MUNOZ CONDE/GARCIA ARAN, Derecho Penal. Parte General, ob.cit., pag. 523;
MUNOZ CONDE, E, Derecho Penal. Parte Especial, Ed. Tirant lo Blanch, Valencia, 2010,
pags. 49y ss; FELIP I SABORIT, “El homicidio y sus formas”, 2011, ob.cit., pag. 37. Se in-
clinan por la postura jurisprudencial, JIMENEZ ASENJO, “El elemento psicolégico (...)",
ob.cit., pags. 460 y ss. y, MUNOZ CUESTA, J., “Alevosia”, Las circunstancias agravantes
en el Cédigo Penal de 1995, Ed. Aranzadi, Pamplona, 1997, pags. 29-F><TERRADILLOS
BASOCO, J. M?.,, “Homicidio y sus formas”, Lecciones y materiales el estudio del
Derecho Penal, Tomo 111, Derecho Penal. Parte Especial, Vol. 1, Berdugo Gémez de la Torre,
I. (Dir.), Ed. Tustel, Madrid, 2016, pag.

4 Resulta interesante la STS ( 62/2007, de 18 de junio, en la que se recoge
dicha demanda, asi sefiala que: “el legislador pudo precisar con mayor rigor los términos
que delimitan la agravacion, que en nuestro caso actiia como complemento tipolégico que
alumbra el subtipo de asesinato, incluyendo, cosa que no ha hecho, alguna expresién clari-
ficadora, como la prevista en el Proyecto de Cédigo Penal de 1992 (...)".
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mente perturbador”, ya que posibilitaba un automatismo en la aplicaciéon
de la agravante, instaurandose una responsabilidad penal de caracter ob-
jetivo®. Por el contrario, Morales Prats y Del Rosal Blasco, sefialaron que
la no inclusién de la ampliacién propuesta por dichos Proyectos man-
tiene en el “ambito de la especulacién interpretativa” —en palabras del
primero- la calificacién de los supuestos en los que se da muerte a seres
indefensos o en nitida situacién de inferioridad (ninos, ancianos, personas
impedidas, ...)". En suma, -y en palabras del segundo autor- se desapro-
vecho “la oportunidad que brindaba la redaccién de un nuevo Cédigo pe-
nal” para poder “acotar de forma mas precisa su ambito de aplicacién”*.

III. ALCANCE DE LA REFORMA EN RELACION A LA ALEVOSIA

El articulo 140 CP regula el asesinato hiperagravado y comparte con
el homicidio agravado del articulo 138.2 a) CP las circunstancias de su
primer ntmero. El art. 138 CP dispone: “I1. El que matare a otro serd cas-
tigado, como reo de homicidio, con la pena de prisién de diez a quince arios.
2. Los hechos serdn castigados con la pena superior en grado en los siguien-
tes casos: a) cuando concurra en su comisién alguna de las circunstan-
cias del apartado 1 del art. 140(...)". Y, el art. 140.1 CP establece que: “El
asesinato serd castigado con pena de prision permanente revisable cuando
“la victima sea menor de dieciséis arnos de edad, o se trate de una perso-
na especialmente vulnerable por razon de su edad, enfermedad o discapa-
cidad”. De manera que, el hecho delictivo puede calificarse, en funcién
del sujeto pasivo, bien como homicidio agravado, bien como asesinato
hiperagravado.

En primer lugar, recordemos que esta circunstancia agravatoria (la
menor edad) hace referencia a supuestos que, hasta ahora, eran consi-
derados por la jurisprudencia del Tribunal Supremo como alevosos, a
través de la denominada alevosia por desvalimiento, que como se ha visto,
fundamenta su proteccion en la especial vulnerabilidad de las victimas.
Esta “consiste en el aprovechamiento de una especial situacién de desam-

49  DIEZ RIPOLLES, J.L., “Las circunstancias genéricas modificativas de la res-
ponsabilidad criminal en el Proyecto de Cédigo Penal de 1992”, La Ley, Vol. 2, 1993, pag.
902; ARIAS EIBE, “La circunstancia agravante (...)", ob.cit., pag. 4.

50 MORALES PRATS, “Las formas agravadas (...)", ob.cit., pags. 275-276; DEL
ROSAL BLASCO, “La alevosia (...)", ob.cit.,, pag. 273. En el mismo sentido, FELIP I
SABORIT (“El homicidio y sus formas”, 2011, ob.cit., pag. 37) senala que de lege ferenda
seria deseable la inclusion de las personas desvalidas (especialmente nifios) entre las mo-
dalidades tipicas del delito de asesinato, puesto que “es una de las formas mas graves de
homicidio, merecedora de una pena equivalente a la del asesinato”.
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paro de la victima, como acontece en los casos de nivios de corta edad, an-
cianos debilitados, enfermos graves o personas incapaces, o por hallarse
accidentalmente privada de aptitud para defenderse (dormida, drogada o
ebria en la fase letdrgica o comat Q"“ )

En cuanto a la menor edad d victima, Camargo Hernandez senala
que la doctrina sentada por el Tribunal Supremo sobre los periodos de
edad de la victima, en los que ha sido apreciada la alevosia, con referen-
cia a sentencias del Tribunal Supremo desde 1877 hasta 1943, compren-
den “desde el nacimiento hasta los 14 afios”*2. Analizando jurisprudencia
mas cercana a nuestros dias, se ha apreciado alevosa la muerte de ninos
recién nacidos o de pocos meses>3, de edades comprendidas entre los dos
a cinco anos®*y, victimas de seis a diez anos®.

La justificacién que acompana a la consideracién de la alevosia en
este supuesto queda ya reflejada en la STS de 29 de marzo de 1993, re-
producida en ulteriores sentencias. En ésta se senala que, para enten-
der un acto como alevoso no es imprescindible que el autor busque y
encuentre el modo mas idéneo de ejecucion, “sino que es suficiente gue se
aproveche, de modo consciente, de la situacién indefensa de la victima vy de
la comodidad o facilidad que supone tal situacién”.Y, continda, “porque,
aparte de puros tecnicismos, admitir lo contrario seria tanto como llegar a
soluciones realmente involucionistas en el tratamiento y sancion de delitos
de tanta gravedad como son la muerte o lesiones de nivios (...), cuando es
la propia sociedad la que en estos momentos estd reclamando de manera
undnime, una mayor proteccién en todos los érdenes a favor de esas per-
sonas por si mismas desvalidas”®. De manera que, y segun el Tribunal
Supremo, de una parte, se considera un “puro tecnicismo”, el exigir que
se respete el principio de legalidad de la norma penal y, de otra, justifica

51 STS (RJ) 1035/2014, de 29 de enero. También, SSTS (RJ) 3757/2008, de 26 de junio;
7913/2009, de 24 de noviembre; 122/2010, de 13 de noviembre; 5974/2012, de 30 de abril;
7606/2013, de 18 de noviembre; 1035/2014, de 29 de eneroy 1606/2014, de 24 de enero.

52 CAMARGO HERNANDEZ, La alevosia, ob.cit., pags. 68 y ss.

53 SSTS (RJ) 10477/2000, de 28 de diciembre; 3462/2007, de 18 de junio; 7809/2007,
de 5 de noviembre; 5939/2008, de 24 de octubre; 1741/2014, de 19 de marzo y 2341/2015,
de 9 de junio.

5 SSTS (RJ) 4368/1991, de 22 de julio; 10749/1993, de 29 de marzo; 2540/2004,
de 19 de abril; 4175/2004, de 16 de junio; 3840/2006, de 28 de abril; 3462/2007, de 18 de
junio; 4629/2009, de 2 de julio; 7589/2011, de 10 de noviembre; 2243/2014, de 21 de mayo
y 3086/2014, de 18 de julio.

55 SSTS (RJ) 4047/1981, de 5 de febrero; 1864/1994, de 8 de marzo; 3086/2014, de
18 de julio y 2719/2015, de 7 de mayo.

56 STS (RJ) 10749/1993, de 29 de marzo.
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la vulneracién del mismo, en aras a dar respuesta a lo que la sociedad
reclama, esto es, “una mayor proteccién a favor de las personas por si mis-
mas desvalidas”. En suma, la norma penal se interpreta para adaptarla a
lo que la sociedad demanda, a costa del principio de legalidad, olvidando
que para las “personas desvalidas” estaba la circunstancia de abuso de
superioridad (art. 22.22 CP).

Quizas por ello, el Consejo General del Poder Judicial, en su Informe
al Anteproyecto que derivaria en la LO 1/2015, advertia que la circuns-
tancia primera del art. 140.1 plantearia problemas de “non bis in idem”,
puesto que buena parte de los supuestos a los que se refiere la menor
edad de la victima o persona especialmente vulnerable, “terminaran en
la alevosia” en atencién a la construccion jurisprudencial de la misma®’,
esto es, la consideracién de la alevosia por desvalimiento aplicable a me-
nores y personas desvalidas, aunque no se utilicen medios o formas de
comisién alevosos. Es decir, pese al tenor del texto entonces todavia pre-
legislativo, el CGPJ consideraba inamovible dicha jurisprudencia del TS
y daba por hecho que se mantendra la alevosia por desvalimiento, con un
contenido de injusto igual al de la circunstancia primera del art. 140.1
CP (victima menor o vulnerable), por lo que, de apreciarse conjuntamen-
te, vulneraria el principio “non bis in idem”>®.

En mi opinién, aqui el CGPJ anuncia un problema que sélo se produ-
ciria de mantenerse la interpretacion jurisprudencial que ya era criticada
antes de la reforma, pero que tras ésta, resulta insostenible. En efecto,
la repetida tesis jurisprudencial sobre la alevosia inherente a la menor
edad de la victima, conduce a estimar que toda muerte de menor debe
ser calificada como asesinato, lo que con el texto hoy en vigor no puede
ya mantenerse, por un motivo evidente: el art. 138.2 a) en relaciéon al
art. 140.1,1? CP establecg()jin lugar a dudas, un homicidio agravado por
la menor edad de la victima, lo que impide seguir considerando que ta-
les supuestos deben calificarse, en todo caso e irremediablemente, como
asesinato.

En relacién a la determinacién de la edad del menor que merece
una especial proteccién, tanto el Informe al Anteproyecto de la Ley, del
Consejo General del Poder Judicial, como el del Consejo Fiscal, llamaron
la atencién a la discordancia entre los dieciséis anos establecidos para la
cualificacién del asesinato y los trece afnos en los delitos contra la liber-

57 Informe del CGPJ, de 16 de enero de 2013, cit., pag. 152.

58 En el mismo sentido, MUNOZ RUIZ, J., “Delitos contra la vida y la integridad fi-
sica”, Estudios sobre el Cédigo Penal reformado (Leyes Orgdnicas 1/2015 y 2/2015), Morillas
Cueva, L. (Dir.), Ed. Dykinson, Madrid, 2015, pag. 356.
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tad e indemnidad sexual®. Las razones que motivaban esta disparidad de
criterios no se encontraban explicadas en la Exposiciéon de Motivos, por
ello, el Consejo Fiscal inst6 a homologar la edad de trece afios como ele-
mento calificador del asesinato®. El legislador, en la redaccién final de
la reforma, atendi6é a dicha recomendacién, asimilando ambas edades,
pero no a los trece, sino a los dieciséis, recogiendo en el Preambulo (XII)
las razones de la elevacion de la edad en los delitos contra la libertad e
indemnidad sexual. A grandes rasgos, dicha elevacién se justifica para
ajustar nuestra norma penal a lo dispuesto en la Directiva 2011/93/UE,
relativa a la lucha contra los abusos sexuales y la explotacién sexual de
los menores y la pornografia infantil. Ahora bien, siguen sin encontrarse
las razones que han motivado a determinar la edad del menor a los dieci-
séis afnos para la cualificacion del homicidio y del asesinato.

La doctrina destaca, mas alla de la equiparaciéon en la edad con los
delitos contra la libertad e indemnidad sexual, el “sistema cadtico” que
sigue el legislador al determinar hasta qué edad puede considerarse que
un menor es especialmente vulnerable. Asi, por ejemplo, en el delito de
lesiones, el art. 148.3° CP las cualifica si la victima fuere menor de doce
arios y, en la detencién ilegal o secuestro del art. 165 CP se cualifican si
la victima fuere menor de edad, esto es, menor de dieciocho afios®'. Podria
encontrarse la explicacién del limite de los dieciséis anos en la menor
madurez y desarrollo del menor, pero el legislador deberia haberlo razo-
nado, al excluir de esta especial proteccion, en los delitos de homicidio y
asesinato, a los mayores de dieciséis y menores de dieciocho®?.

El mismo precepto extiende la cualificacion a los supuestos en que la
victima sea una “persona especialmente vulnerable por razén de su edad,
enfermedad o discapacidad”. Con ello se excluye de la alevosia aquellos
supuestos que la doctrina del Tribunal Supremo acogia “como aprovecha-
miento de una especial situacién de desvalimiento®. De esta manera, la
vulnerabilidad por razén de la edad o enfermedad abarcaria, de un lado, a

5 Informe del CGPJ, de 16 de enero de 2013, cit., pags. 152 y ss.; Informe del
Consejo Fiscal (CF), de 8 de enero de 2013, cit., pag. 128.

0 Informe del Consejo Fiscal (CF), de 8 de enero de 2013, cit., pag. 128.

¢t SIERRA LOPEZ, “Homicidio y asesinato: las modificaciones (...)", ob.cit., pags.
136 y ss.; ALVAREZ GARCIA/VENTURA PUSCHEL, “Delitos contra la vida humana in-
dependiente (...)", ob.cit., pag. 322.

2 SIERRA LOPEZ, “Homicidio y asesinato: las modificaciones (...)”, ob.cit., pag.
137.

63 SSTS (RJ) 3069/1993, de 2 de abril; 1747/1998, de 28 de febrero; 3013/2002, de
26 de abril; 3757/2008, de 26 de junio; 5251/2008, de 18 de septiembre; 1669/2009, de 6 de
febrero; 2439/2009, de 13 de marzo; 1380/2012, de 2 de noviembre de 2011; 5974/2012,
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las personas mayores, que por razén de su avanzada edad tienen menos
posibilidades de defenderse de la agresion y, de otro, aquellas personas
enfermas que no tienen posibilidad de defenderse y de ello se aprovecha
el autor.

Por lo que se refiere a la inclusién de la vulnerabilidad por discapaci-
dad, el Preambulo de la ley de reforma, no justifica su inclusién aunque si
el uso del nuevo término. Asi, fundamenta en la necesidad de equiparar
la normativa espafiola a la europea, “la actualizacién de los términos em-
pleados para referirse a las personas con discapacidad”, para lo que modi-
fica el articulo 25 CP, a fin de “ofrecer una definicién mds precisa de las
personas que constituyen objeto de una especial proteccion penal”®.

La jurisprudencia del Tribunal Supremo ya objetivizé la circunstan-
cia de la alevosia por desvalimiento, pero ahora, con la reforma de 2015
el legislador va més alla y, no sélo equipara edad y vulnerabilidad, sino
que las excluye de la alevosia, como asi demandaba la doctrina penalis-
ta cuando rechazé su inclusién a propuesta de los Proyectos de reforma
del Codigo Penal de 1992 y 1994%. En consecuencia, a partir de la ac-
tual reforma, se identificard un caso de especial gravedad del asesinato
o de especial gravedad del homicidio, simplemente en atencién a la edad
de la victima. En cambio, la especial vulnerabilidad por razén de edad,
enfermedad o discapacidad debera ser probada, para poder aplicar esta
cualificacién®®.

En conclusion: los supuestos que se incluian en la denominada ale-
vosia por desvalimiento pasan ahora a configurar la primera de las cir-
cunstancias agravatorias del art. 140.1 CP, aplicable, tanto al delito de
homicidio, como al delito de asesinato.

En este punto, no puede obviarse una importante cuestiéon: en el
Anteproyecto de 2012 las circunstancias agravatorias del apartado pri-
mero del art. 140 CP, del delito de asesinato, no figuraban como agra-

de 30 de abril; 8621/2012, de 15 de junio; 8430/2012, de 15 de noviembre; 3781/2014, de
7 de octubre y 1596/2015, de 14 de abril.

o4 Exposicion de Motivos (XXVII) de la LO 1/2015, de 30 de marzo. Vid. SIERRA
LOPEZ, “Homicidio y asesinato: las modificaciones (...)", ob.cit., pags. 138-139; especial-
mente, REQUEJO CONDE, C., “Victimas especialmente vulnerables. Tratamiento penal”,
http://www.protectingvictims.eu/upload/pages/67/victimas.it.eu.pdf. El art. 25 CP dispone
que: “A los efectos de este Cédigo se entiende por discapacidad aquella situacién en que se en-
cuentra una persona con deficiencias fisicas, mentales, intelectuales o sensoriales de cardcter
permanente que, al interactuar con diversas barreras, pueden limitar o impedir su participa-
cion plena y efectiva en la sociedad, en igualdad de condiciones con las demds (...)".

% Vid. Infra I1.3.

¢ SIERRA LOPEZ, “Homicidio y asesinato: las modificaciones (...)", ob.cit., pag. 138.
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vantes especificas del delito de homicidio y su inclusién es consecuencia
directa de la critica que el Consejo Fiscal realizé en su Informe, en el que
advertia “una clara incongruencia sistematica en el hecho de que el pro-
yectado articulo 140.1 recoja tres circunstancias agravatorias de la figu-
ra especial del asesinato que, sin embargo, no figuran como agravantes
especificas del delito base de homicidio, por lo que, casos de concurrir en
la ejecucion de un delito de homicidio comtn su influencia en la deter-
minacién de la pena quedaria condicionada a su eventual subsuncién en
alguna de las circunstancias agravantes genéricas previstas en el art. 22
CP —v. gr. el abuso de superioridad, cuando la victima es especialmente
vulnerable- 0 en su caso a su consideracién como un elemento a valorar
en el proceso de individualizacién de la pena conforme a los parame-
tros establecidos en el art. 66 CP”%7. Para resaltar la importancia de la
contradiccién sistematica, el Informe afiade: “se consuma asi la paradoja
de que al que mata dolosamente no le sean aplicables las cualificacio-
nes del art. 140.1 si en la ejecucién del hecho no ha incurrido en alguna
de las modalidades tipicas del asesinato previstas en el art. 139 CP”¢5,
Para solventar esta deficiencia sistemaética, el Consejo Fiscal considerd
necesario que en ulteriores tramites del Anteproyecto “las circunstancias
cualificadoras que se introducen en sede de asesinato por medio del art.
140.1 sean previstas igualmente como agravantes especificas del delito
de homicidio del art. 138 CP, aunque no con el efecto de aplicar la pena
de prision perpetua revisable, como se hace en el asesinato, sino de exas-
perar la pena prevista en el art. 138 mediante su aplicacién en su mitad
superior, o, si se estima pertinente, mediante la prevision de su elevacion,
obligatoria o facultativa, en un grado”®.

En consecuencia, y a instancia de la critica apuntada por el Consejo
Fiscal, el Preambulo de la LO 1/2015 (X) justifica que estas mismas cir-
cunstancias “por coherencia”, pasen a ser también circunstancias que
cualifiquen el delito de homicidio, considerando el legislador “pertinen-
te” su elevacién “obligatoria” en un grado, esto es, la maxima propuesta
por el Consejo Fiscal.

Llegado a este punto, pueden formularse varias hipétesis interpreta-
tivas y de aplicacién de esta nueva circunstancia agravatoria.

La primera de ellas parte de su configuracién objetiva, asi como de
su ambito de aplicacién, puesto que, el legislador, al posibilitar la aplica-
cién de esta circunstancia agravatoria al delito de homicidio, reconoce

7 Informe del Consejo Fiscal (CF), de 8 de enero de 2013, cit., pags. 127 y ss.
% Informe del Consejo Fiscal (CF), de 8 de enero de 2013, cit., pag. 128.
¢ Informe del Consejo Fiscal (CF), de 8 de enero de 2013, cit., pag. 128.
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que la muerte de un menor de dieciséis afios o persona especialmente
vulnerable no constituye automaticamente el delito de asesinato alevo-
so’. Con esta regulacion, se ha inclinado por la tesis del sector doctrinal
mayoritario que defendia, frente a estos supuestos, la aplicacién del deli-
to de homicidio con la agravante de abuso de superioridad, que ahora se
sustituiria por la cualificaciéon por razén de la edad o vulnerabilidad de
la victima. De manera que, cuando no concurra la utilizaciéon de medios,
modos o formas que tiendan a eliminar la defensa de la victima, aunque
ésta sea menor o persona especialmente vulnerable, la muerte se califica-
ra como homicidio agravado.

Como consecuencia de ello, el contenido de la circunstancia agrava-
toria de alevosia del articulo 22.1 CP, se limitara a la modalidad prodito-
ria o a traicion, y a la sabita o sorpresiva. Ahora bien, si la muerte de un
menor ya no constituye de forma automaética la tradicional alevosia por
desvalimiento, en el delito de lesiones a menores se producira un agravio.
Y ello porque el articulo 148 CP recoge como agravantes especificas del
delito de lesiones, en su apartado segundo, la alevosia y, en su aparta-
do tercero, “si la victima fuere menor de doce atios (...)", de manera que,
frente a un supuesto de lesiones a un menor, sélo cabra la aplicacién de
la agravante especifica de menor de doce afios, en cambio, en el delito
de homicidio, la agravante del art. 140.1.1* CP, que también atiende a
la edad del sujeto pasivo, se podréa aplicar a victimas menores de hasta
dieciséis anos, al igual que en los delitos contra la libertad e indemnidad
sexual, pues en éstos el legislador también ha elevado la edad hasta los
dieciséis afnios —art. 183.1 CP. Sin embargo, dicho contrasentido podria
solventarse aplicando la circunstancia de abuso de superioridad (art.
22.22 CP), cuando la victima sea mayor de doce y menor de dieciséis.

De manera que, limitada la interpretacion de la alevosia a las modali-
dades proditoria y sorpresiva, los supuestos que permitirian la aplicaciéon
de la hiperagravacion del art. 140.1.12 CP y, con ello, la prisién perma-
nente revisable serian: de una parte, calificar la muerte como asesina-
to, por las circunstancias segunda, tercera o cuarta del art. 139.1 CP"!
y, ademas, que la victima sea menor de dieciséis anos o especialmente

7 MUNOZ CONDE, F, Derecho Penal. Parte Especial, Ed. Tirant lo Blanch,
Valencia, 2015, pag. 43.

I El art. 139.1 dispone: “I. Serd castigado con la pena de prisién de quince a veinti-
cinco arios, como reo de asesinato, el que matare a otro concurriendo alguna de las circuns-
tancias siguientes: 19. Con alevosia. 2%. Por precio, recompensa o promesa. 3%. Con ensaria-
miento, aumentando deliberada e inhumanamente el dolor del ofendido. 4%. Para facilitar la
comisidn de otro delito o para evitar que se descubra”.
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vulnerable —art. 140.1.12 CP. De otra parte, cabe la posibilidad de cali-
ficar la muerte de un menor como asesinato por alevosia sorpresiva del
art. 139.1.1* CP, puesto que este tipo de alevosia puede fundamentarse
en el aprovechamiento de una previa relaciéon de confianza entre agresor
y victima. Ahora bien, esta posibilidad no cabe si la victima es un recién
nacido o un menor de corta edad.

Frente a esta situacién, y como segunda hipétesis, considero que el
Tribunal Supremo no abandonara tan facilmente la interpretacién juris-
prudencial que ha mantenido desde siempre, en el sentido de entender
la muerte de un recién nacido o un menor de corta edad como alevosa.
Asi, y a pesar de la reforma, podria, por ejemplo, construir un nuevo con-
cepto de la alevosia en contra de la letra de la Ley, como ha venido ha-
ciendo hasta la presente reforma con la alevosia por desvalimiento, para
poder calificar la muerte de estos sujetos, tnicamente, como asesinato.
En este sentido, podria distinguirse entre el abanico de edades de cero a
dieciséis anos, un espacio que garantice dicha calificacion.

En este punto, si se parte de los pronunciamientos jurisprudenciales
mas lejanos, los periodos de edad de la victima en los que el Tribunal
Supremo consideraba la muerte de un nifio como alevosa, abarcaban
desde el nacimiento hasta los catorce anos, sin embargo, los més recien-
tes sitian la méaxima edad alrededor de los diez. Entonces, y acogiendo
la edad méxima de los tltimos pronunciamientos jurisprudenciales, si se
considerara alevosa la muerte de un menor hasta los diez afios, se califi-
caria como delito de asesinato por alevosia, del art. 139.1.12 CP, castiga-
do con una pena de diez a veinticinco anos de prisién. De manera que,
la muerte de un mayor de diez y menor de dieciséis, deberia calificarse
como delito de homicidio agravado por la circunstancia primera del art.
140.1 CP, con un pena de quince afnos y un dia a veintidés anos y seis me-
ses —art. 138.2 a) CP.

Ahora bien, si la tinica preocupacién del Tribunal Supremo es pe-
nar de forma mas severa la muerte de estos “seres indefensos”, por aquel
mayor reproche o repulsa social, como se acaba de senalar, a raiz de la
reforma, si se califica la muerte de un menor de cero a dieciséis afnos
como homicidio agravado, la pena no dista demasiado de la senalada por
el delito de asesinato alevoso. En consecuencia, a efectos penolégicos se
conseguiria lo pretendido por la jurisprudencia, castigar de forma mas
severa la muerte de un menor frente a la muerte de un adulto. Sin embar-

2 De igual opinién, FELIP I SABORIT, D., “El homicidio y sus formas”, Lecciones
de Derecho Penal. Parte Especial, Silva Sanchez, J. M?. (Dir.), Ed. Atelier, Barcelona, 2015,
pag. 40.
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go, la doctrina ya ha denunciado la practica equiparacién que se produce
a efectos de pena entre homicidio doloso y asesinato alevoso, lo que no
parece respetar los criterios de proporcionalidad “desde el punto de vista
de la diferente gravedad de lo injusto”?.

En suma, nos encontramos ante una paradoja, puesto que la inclu-
sion en el delito de asesinato de la pena de prisiéon permanente revisable,
parecia venir justificada por los tltimos casos acaecidos en nuestro pais,
en los que las victimas tenian edades comprendidas entre los dos y los
diez anos, asi el caso M? Luz, Breton, etc. Sin embargo, a éstas no podra
aplicarse la maxima pena recogida en el Cédigo Penal, puesto que dificil-
mente podra fundamentarse la alevosia sorpresiva en esta franja de edad,
lo que permitiria aplicar la hiperagravacién por ser, ademas, la victima
menor de dieciséis afos.

Como ultima cuestién, dnicamente cabe senalar que, a los pocos dias
de entrar en vigor la reforma del Cédigo Penal, un hombre degoll6 a sus
hijas de cuatro y nueve anos de edad, para vengarse de su ex esposa.
Inmediatamente, algunos medios de comunicacién anunciaron que esta-
bamos ante el primer acusado que se enfrentaria a la prisién permanente
revisable, después de que el fiscal le atribuyese dos delitos de asesinato
a menores de dieciséis anos. Lo que es seguro es que los jueces, no sélo
van a tener que resolver sus problemas de encaje, tanto en el delito de
asesinato como en el de homicidio, dada su asentada doctrina respecto
a la alevosia por desvalimiento, sino que, ademas, tendran que explicar a
la sociedad, que demandaba mayor contundencia punitiva ante hechos
como el dltimo acaecido, el motivo por el que no podra aplicarse la maxi-
ma pena prevista en nuestro ordenamiento juridico.

IV. LA NUEVA CIRCUNSTANCIA TIPICA ~DEL ASESINATO: LA
FINALIDAD DE FACILITAR LA COMISION DE OTRO DELITO O
EVITAR QUE SE DESCUBRA

Con la reforma del Codigo Penal de 2015 se introduce una nueva con-
ducta en el delito de asesinato. Asi, el art. 139.1.42 CP dispone que sera
reo de asesinato, el que matare a otro “para facilitar la comisién de otro
delito o para evitar que se descubra”.

Lo primero que debe senalarse, es la ausencia de explicacién de esta
nueva circunstancia en el PreaAmbulo de la Ley (X), como ya apuntaba
el Informe del Consejo General del Poder Judicial al Anteproyecto de

3 ALVAREZ GARCIA/VENTURA PUSCHEL, “Delitos contra la vida humana inde-
pendiente (...)", ob.cit., pag. 323.
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201274, En efecto, iinicamente se informa que la definicién de asesinato
(no agravado) se ha revisado, pasando a “incluir los supuestos en los que
se causa la muerte de otro para facilitar la comision de otro delito o evitar
ser descubierto”.

Frente a la falta de justificacién de la nueva modalidad por parte del
legislador, el Consejo Fiscal, ya en su Informe al Anteproyecto de 2012,
solicitaba la supresion de la misma, al considerar que la introduccién de
esta nueva circunstancia cualificadora del asesinato suscitaria, no sélo
“delicados problemas concursales de dificil resolucién a la hora de califi-
car el delito facilitado o encubierto”, sino que incluso podria lesionarse el
principio non bis in idem™.

La doctrina, por su parte, también se ha pronunciado en contra de su
introduccién, al considerar que su inclusion, a diferencia de las otras tres
circunstancias clasicas del delito de asesinato, no se asienta en sélidos
fundamentos’. Asi, la muerte alevosa, por precio, promesa o recompen-
sa 0, con ensanamiento, suponen un mayor contenido de injusto, por la
forma de ejecucién o por el incremento del desvalor de resultado, que
explican la calificacién del hecho como asesinato. En cambio, el propési-
to o intencién de matar para “facilitar” la comisién de otro delito o para
“evitar” que se descubra, aun cuando no resulta extrano en el Derecho
Comparado”, no encuentra encaje en un derecho penal del hecho, pro-
pio, en principio, de nuestro Ordenamiento Juridico.

Como senala Penaranda Ramos, esta circunstancia que fue acogida
por el legislador aleman de 1941, “en pleno auge del Derecho penal de
autor”, fundamenta en elementos subjetivos la existencia de un homici-
dio de especial gravedad, que merece la calificacién de asesinato’. Esto
es, la sancién se incrementa en funciéon de la motivacién para realizar el
hecho, como destacan Alvarez Garcia y Ventura Piischel, en realidad se

7 Informe del CGPJ, de 16 de enero de 2013, cit., pag. 151. Asimismo, este senala

que esta nueva circunstancia se trata “de una opcién de politica criminal que supone una
novedad en relacion a las circunstancias existentes”.

5 Informe del Consejo Fiscal (CF), de 8 de enero de 2013, cit., pag. 125.

76 SUAREZ-MIRA RODRIGUEZ, “Del Homicidio y sus formas (Arts. 138 y ss.)”,
ob.cit., pag. 477.

7 Vid. Cédigo Penal aleméan, art. 211.2, que dice asi “para facilitar otro hecho o
para encubrirlo”. Esta circunstancia también se encuentra en el Derecho Penal italiano,
en el art. 576.1 en relacion con el art. 61.2: “haber cometido el delito como medio para
realizar u ocultar otro o para conseguir o asegurar (...) la impunidad de otro delito”. Vid.
ALVAREZ GARCIA/VENTURA PUSCHEL, “Delitos contra la vida humana independiente
(...)", ob.cit., pag. 325.

73 PENARANDA RAMOS, “Delito de asesinato (...)”, ob.cit., pag. 483.
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trata de “una actualizacién de la vieja polémica sobre los “motivos repro-
chables”, que no es por ello mas grave, ni su autor es mas culpable”.

En suma, la doctrina, de forma unanime®’, ya se ha pronunciado en con-
tra de esta nueva circunstancia, pues no habia ni una demanda doctrinal, ni
jurisprudencial al respecto que, como ya se ha senalado al inicio de estas pa-
ginas, debe tenerse en consideracién, para justificar su necesidad u oportu-
nidad. De manera que, su extrana construccion lo tnico que puede originar
son problemas concursales y de non bis in idem, como ahora se analizara.

La primera modalidad de la conducta delictiva: “para facilitar la co-
mision de otro delito”, recuerda la estructura del delito complejo, asi, por
ejemplo: el delito cualificado por el resultado del art. 501 del CP anterior
a la reforma de 1995, que tipificaba el robo con homicidio. Sus dificul-
tades interpretativas llevaron a su derogacién con la reforma de 1995,
calificAndose, desde entonces, como robo con violencia o intimidacién en
concurso ideal con el delito de homicidio o asesinato, en el supuesto que
concurriera con la circunstancia de alevosia.

Con la nueva regulacién, lo esencial es que la produccién de la muerte
facilite la comision del delito fin, de manera que debe existir una relacién en-
tre la causacién de la muerte y el ulterior delito, concurriendo de forma ideal
el nuevo delito de asesinato del apartado cuarto del art. 139.1 CP, con el deli-
to fin. Entonces, de no existir tal relacién, por ejemplo: porque la muerte es
un simple acompanamiento de la comisién de otro delito, la calificacién del
hecho debera ser homicidio o asesinato en concurso real con el otro delito®!.

7%  ALVAREZ GARCIA/VENTURA PUSCHEL, “Delitos contra la vida humana inde-
pendiente (...)", ob.cit., pag. 326.

8%  MUNOZ CONDE, Derecho Penal. Parte Especial, ob.cit., 2015, pags. 46 y ss.;
SIERRA LOPEZ, “Homicidio y asesinato: las modificaciones (...)”, ob.cit., pags. 152 y
ss.; SUAREZ-MIRA RODRIGUEZ, “Del Homicidio y sus formas (Arts. 138 y ss.)”, ob.cit.,
pag. 477; PENARANDA RAMOS, “Delito de asesinato (...)", ob.cit., pag. 483; ALVAREZ
GARCIA/VENTURA PUSCHEL, “Delitos contra la vida humana independiente (...)",
ob.cit., pags. 325 y ss. TERRADILLOS BASOCO (“Homicidio y sus formas”, ob. cit., pag.
25) sefiala que el legislador, quizds en su empefio punitivista, ha optado por una “alterna-
tiva dificilmente justificable”. Por su parte, FELIP I SABORIT (“El homicidio y sus for-
mas”, 2015, ob. cit., pags. 43-44) apunta que se trata de “un delito de resultado cortado,
ya que el sujeto debe perseguir fines que trascienden la simple causacién de la muerte (fa-
cilitar la comisién de otro delito o evitar que se descubran), sin que sea preciso que estos
ulteriores resultados se produzcan, bastando con que, junto a la intervencién especifica
del sujeto, la conducta sea objetivamente idénea para la consecucion de dichos fines”.
Dicho autor, ya advierte que debera estarse a su desarrollo jurisprudencial, “dada la enor-
me capacidad expansiva del precepto”.

81 ALVAREZ GARCIA/VENTURA PUSCHEL, “Delitos contra la vida humana inde-
pendiente (...)", ob.cit., pag. 326.
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Varios son los problemas que plantea esta nueva circunstancia. En
primer lugar, problemas probatorios, ya que resultara complicado de-
mostrar que la muerte se ha llevado a cabo para facilitar la comisién
de otro delito®?. Asi, por ejemplo: en el supuesto en que se produzca una
rina entre dos sujetos, resultando muerto uno de ello y, con ocasién del
hecho, se le sustrae la cartera y los objetos de valor que llevaba. Ahora
bien, quizas este primer problema pueda solventarse, si se parte de una
consideracién objetiva de lo que se entiende por facilitar la comision de
otro delito, esto es, si se trata de una facilitacién objetiva debe tenerse en
cuenta el plan del autor, lo que significara una primera restricciéon del
ambito tipico de la circunstancia, en atencién a su concreta dindmica
comisiva®®. Por ejemplo: el plan del autor consiste en atracar un banco
obteniendo los cédigos de acceso para lo que debe matar al vigilante.
La propia dindmica comisiva, en atencién al plan del autor, nos puede
ayudar a demostrar que la muerte se ha llevado a cabo para facilitar la
comision del ulterior delito.

A lo anterior, debe anadirse la exigencia de una proximidad entre el he-
cho de matar y la realizacién del segundo ilicito penal, asi como su prepa-
racién o el intento para conseguir producir el ulterior delito4. Ahora bien,
en atencion al plan del autor no es preciso que haya comenzado la ejecu-
cién del delito facilitado, ni tan siquiera su exteriorizacién, esto es, no es
preciso que se hayan realizado ni actos ejecutivos, ni actos preparatorios,
es suficiente que se atienda al plan del autor. Con ello, se plantea un segun-
do problema, como sefialan Alvarez Garcia y Ventura Piischel: cabe apre-
ciar esta figura simplemente con la concurrencia de actos preparatorios,
de modo que, queda privada de justificacién el considerar que esté basada
en la idea de un doble ataque a bienes juridicos diferentes®. Y, ademas, si
como aqui se ha apuntado, la facilitacién objetiva tiene en consideracién
el plan del autor, seria éste el fundamento de la agravacién de la responsa-
bilidad, lo que supone una anticipacién del castigo de un hecho futuro, en
contra del principio del hecho y més propio del derecho penal de autor®.

82 SIERRA LOPEZ, “Homicidio y asesinato: las modificaciones (...)”, ob.cit., pag.
154.

83 ALVAREZ GARCIA/VENTURA PUSCHEL, “Delitos contra la vida humana inde-
pendiente (...)", ob.cit., pag. 326-327.

8 PENARANDA RAMOS, “Delito de asesinato (...)”, ob.cit., pag. 493.

85 ALVAREZ GARCIA/VENTURA PUSCHEL, “Delitos contra la vida humana inde-
pendiente (...)", ob.cit., pag. 327.

86 PENARANDA RAMOS, “Delito de asesinato (...)", ob.cit., pag. 493; PERALTA,
J.M., Motivos reprochables. Una investigacion acerca de la relevancia de las motivaciones
individuales para el Derecho penal liberal, Ed. Marcial Pons, Madrid, 2012, pags. 301 y ss.
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Un tercer problema, como también apunta la doctrina, es que no se
explica que la concurrencia de esta circunstancia eleve la muerte a la ca-
tegoria de asesinato, ni tampoco se explica la intensificacién de la pena,
puesto que, en la produccién de la muerte no se requiere un mayor des-
valor de resultado?’.

Como senala Munoz Conde, un ulterior problema se plantearia en
el supuesto en el que para facilitar la comisién de otro delito, la muerte
se produjera con alevosia. Si son compatibles ambas circunstancias, la
primera con la cuarta, llevaria a la aplicacién del apartado segundo del
art. 139 CP, lo que dicho autor considera de dudosa conciliacién con el
principio non bis in idem®s.

Ciertamente, si el sujeto utiliza un modo de ejecucién que tienda di-
recta y especialmente a asegurar la muerte, para que ello le facilite la
comision del segundo delito, entonces, la muerte es alevosa conform
apartado primero del art. 139.1 CP y, ademaés, como la causacién de estz
muerte tiene un ulterior fin, la facilitacién de otro ilicito penal, le podra
ser aplicable el apartado cuarto del art. 139.1 CP. Ahora bien, podria con-
siderarse que cuando la muerte se cometa concurriendo el ntcleo esen-
cial de la alevosia, en un contexto en el que se pruebe que la finalidad de
la misma es para facilitar la comisién de otro delito, y con el fin de no
vulnerar el principio non bis in idem, aplicar el apartado cuarto como
precepto especial —art. 8.1 CP- frente al general del apartado primero,
en concurso con el delito facilitado.

Resulta facil augurar los problemas interpretativos y de aplicacion de
esta nueva circunstancia. Frente a la critica doctrinal de este precepto,
creo que los tribunales adoptaran la solucién del concurso medial, man-
tenida hasta la reforma, entre la muerte, ya sea calificada como homici-
dio o asesinato y el subsiguiente delito cometido, alegando para inaplicar
la nueva circunstancia, o bien la ausencia de prueba del elemento de la
facilitacién, o directamente la vulneracién del principio non bis in idem.

Distinta problemaética presenta el segundo inciso de la circunstancia
cuarta “para evitar que se descubra”. Su fundamento va referido a la afecta-
cién de la Administracion de Justicia, esto es, al injusto del delito contra la
vida, se le afiade un contenido de injusto adicional que consiste en el interés

87 PENARANDA RAMOS, “Delito de asesinato (...)”, ob.cit., pag. 493; SIERRA
LOPEZ, “Homicidio y asesinato: las modificaciones (...)", ob.cit., pags. 154-155.

88  MUNOZ CONDE, Derecho Penal. Parte Especial, ob.cit., 2015, pag. 47. El art.
139.2 CP dispone que “Cuando en un asesinato concurran mds de una de las circunstan-
cias previstas en el apartado anterior, se impondrd la pena en su mitad superior”.
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del Estado en la persecucion de delitos®. Ahora bien, el precepto se refiere
Unicamente a la comisién de un delito precedente, cuyo autor mata a la per-
sona que conoce el hecho, para evitar que se descubra la autoria?, o cabe
también el supuesto de muerte cometida para evitar que se descubra un de-
lito que se pretende cometer pero no se ha cometido atn? Esto es, ¢aqui se
castiga la muerte para ocultar un hecho anterior consumado o, también si se
trata de ocultar un delito aun no cometido ni siguiera en fase de tentativa?

Puesto que este caso se diferencia de aquél en que se comete la muer-
te para facilitar la comisién de otro delito (l6gicamente, posterior), pa-
rece que la finalidad de evitar que “se descubra” se refiere a un delito ya
cometido, lo que conduce a la sancién anadida del autoencubrimiento
—tradicionalmente, impune-, o bien, a la de situaciones que no estan in-
cluidas en el delito de encubrimiento del art. 451 o que se benefician de
la excusa absolutoria por parentesco (art. 454 CP). La cuestién es, de una
parte, si la intencién de ocultar un delito justifica suficientemente que se
califique como asesinato lo que inicialmente podia constituir un homi-
cidio doloso y, de otra, que aqui parece que se esta castigando junto al
homicidio, el autoencubrimiento, en si mismo atipico®.

Pero podemos ir mas all4, el art. 452 CP dispone que no podra impo-
nerse al encubridor “pena privativa de libertad que exceda de la serialada
al delito encubierto”, puesto que si no fuera asi habria un problema de
proporcionalidad de la sancién®'. De manera que, si el sujeto mata para
encubrir, por ejemplo, un delito de robo con fuerza del art. 240.2 CP, que
impone una pena de dos a cinco afios, se calificara como asesinato, de la
misma manera que si se pretende encubrir un secuestro, castigado segiin
dispone el art. 164 CP con una pena de seis a diez anos de prision, sin
olvidar que, ademas del delito de asesinato debera responder concursal-

% PENARANDA RAMOS, “Delito de asesinato (...)", ob.cit., pag. 494; ALVAREZ
GARCIA/VENTURA PUSCHEL, “Delitos contra la vida humana independiente (...)",
ob.cit., pag. 328; JUANATEY DORADO, C., “Asesinato”, Derecho Penal. Parte Especial, Vol.
1, La proteccion penal de los intereses juridicos personales (Adaptado a la reforma de 2015
del Cédigo Penal), Boix Reig, J. (Dir.), Ed. Tustel, Madrid, 2016, pag. 56.

% La jurisprudencia alemana, como sefiala PERALTA (Motivos reprochables (...),
ob.cit., pag. 302), en algunas decisiones restringe el alcance de la literalidad del texto del
art. 211 StGB (“para facilitar otro hecho o para encubrirlo”) y exige que “dicha accién esté
especialmente premeditada desde un comienzo”, para poder apreciarla. En cambio, “los
casos mas “espontaneos” (...) no merecen una pena tan intensa y, por ende, a pesar de lo
que dice el texto corresponde aqui atenuar la pena”.

91 ALVAREZ GARCIA/VENTURA PUSCHEL, “Delitos contra la vida humana inde-
pendiente (...)", ob.cit., pag. 328, recogiendo un argumento de Pantalén Diaz y Sobejano
Nieto; PENARANDA RAMOS, “Delito de asesinato (...)”, ob.cit., pag. 494.
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mente de aquel delito que pretendia ocultar. De nuevo se lesiona la nece-
saria proporcionalidad entre la pena y la gravedad del delito.

Mayores problemas presenta este precepto si lo relacionamos con el
apartado segundo del art. 140.1 CP, que impone la pena de prisién per-
petua revisable cuando la muerte “fuera subsiguiente a un delito contra
la libertad sexual que el autor hubiera cometido sobre la victima”. De ma-
nera que, debera dilucidarse el &mbito de aplicacién del art. 140.1.22 CP
para, de una parte, deslindarlo de la circunstancia cuarta del delito de
asesinato, por ejemplo: en un supuesto en el que se produce un acoso
sexual entre comparieros de trabajo y, ante la amenaza de la victima de
denunciarlo ante la autoridad, el acosador la mata; y, de otra, resolver su
concurrencia como agravante especifica del homicidio o asesinato.

Si entramos a analizar la circunstancia segunda del art. 140.1 CP,
lo primero que llama la atencién es el silencio del legislador respecto de
otros delitos igualmente graves como el secuestro o la detencién ilegal o
un delito contra la integridad moral, incluso los ataques a menores, y lo
restringe Unicamente a los delitos contra la libertad sexual®?, lo que, por
un lado, incluye todos los afectantes a tal bien juridico (desde el acoso
sexual hasta la violacién) y, por otro, deja fuera a los relativos a la “in-
demnidad sexual” que, segiin unanime interpretacion, es el bien juridico
afectado cuando la victima es menor.

En mi opinién, la no inclusién de estos dltimos ha sido un olvido del
legislador, ya que si pensamos en los casos acaecidos en los dltimos anos
en nuestro pais en los que junto a la agresién sexual se ha producido la
muerte de la victima, encontramos el caso de M? Luz, una nina de cuatro
anos, a cuya familia el Gobierno, en su momento, prometié que casos
como el de su hija serian penados con mayor contundencia. Aunque qui-
zas, o incluso puede afirmarse, el legislador estaba pensando en otro de
los casos mas mediatizados de los tltimos afios como es el caso de Marta
del Castillo, que en el momento de su muerte tenia diecisiete afos. Por lo
que, si este suceso hubiera acaecido tras la reforma de 2015, al presumir-
se que hubo una previa agresién sexual (no pudo contrastarse este extre-
mo, al no haberse encontrado el cadaver de la victima) se le aplicaria este
nuevo precepto penal.

A partir de aqui, y tal como ya se ha sefnalado al inicio de estas pa-
ginas, parece ser que la creacién de esta circunstancia agravatoria, no
se sustenta en razones criminoldgicas, puesto que no existen datos que

%2 MUNOZ CONDE, Derecho Penal. Parte Especial, ob.cit., 2015, pag. 53; SUAREZ-
MIRA RODRIGUEZ, “Del Homicidio y sus formas (Arts. 138 y ss.)”, ob.cit., pag. 468 y ss.
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indiquen una especial proliferaciéon de homicidios subsiguientes a deli-
tos sexuales®. En cambio, como se desprende del PreaAmbulo, la reforma
parece obedecer exclusivamente a la satisfaccion de lo que ahi se deno-
minan demandas “sociales” y que, al no remitirse a estudio alguno, cabe
entender mas exactamente, como demandas “mediaticas”. En efecto, la
exigencia mediatica de satisfaccién a la victima es un fenémeno que do-
mina de manera preocupante muchas de las decisiones politico crimina-
les de los ultimos tiempos®*.

Junto a esta nueva muestra de populismo punitivo, la vinculacién con
los delitos contra la libertad sexual puede basarse en un supuesto perfil
de autor con un mayor grado de perversidad, pues al mévil sexual se une
el de matar®. Ello nos lleva a afirmar que aqui, no se atiende exclusiva-
mente al hecho sino al autor, su personalidad, su caracter, su mayor pe-
ligrosidad. Aqui, el Derecho penal esta castigando al delincuente sexual
que, ademds, mata a su victima; nuevamente, en contra de castigar con-
ductas propias de un derecho penal del hecho, se estén castigando perso-
nalidades, 1o que es propio de un derecho penal de autor e impropio de
un Estado social y democratico de Derecho como es el nuestro®.

Ahora bien, si es la perversidad del delincuente sexual lo que se pre-
tende castigar, no se entiende que la modalidad tipica se haya acotado
a “todos” los delitos contra la libertad sexual, ya que no es lo mismo la
muerte subsiguiente a un acoso, que la subsiguiente a una violacién.

Asi las cosas, antes de la reforma estos supuestos se solucionaban
aplicando un concurso real de delitos conforme al art. 73 CP, entre, por
ejemplo: un delito de violacién del art. 179 CP, castigado con una pena de
prisién de seis a doce afos, y un delito de homicidio del art. 138 CP, cas-
tigado con una pena de diez a quince anos, sancionandose ambas infrac-
ciones de manera acumulativa con un minimo de dieciséis y un maximo
de veintisiete.

Tras la reforma podria plantearse que la opcién del legislador es
considerar de preferente aplicacién la cualificacion especifica, esto es,

%  SUAREZ-MIRA RODRIGUEZ, “Del Homicidio y sus formas (Arts. 138 y ss.)”,
ob.cit., pag. 469.

Vid., en este sentido, GARCIA ARAN, M. /BOTELLA CORRAL, J. (Dirs.), Malas
noticias. Medios de comunicacioén, politica criminal y garantias penales en Esparia, Ed.
Tirant lo Blanch, Valencia, 2008.

% SIERRA LOPEZ, “Homicidio y asesinato: las modificaciones (...)”, ob.cit., pag.
157.

% GOMEZ MARTIN, V., El derecho penal de autor, Ed. Tirant lo Blanch, Valencia,
2007, pags. 25y ss. MIR PUIG, S., Derecho Penal. Parte General, Ed. Reppertor, Barcelona,
2015, pags. 136 y ss.; 196 y ss.
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el homicidio agravado o el asesinato hiperagravado, lo que supondria
no apreciar el concreto delito cometido contra la libertad sexual. Tal so-
lucién equivaldria a la mantenida para la tercera circunstancia del art.
140.1, que se refiere a la comisién de la muerte “por quien perteneciere a
un grupo u organizacion criminal”. En este tltimo supuesto, se opta por
el concurso de normas como en todos los delitos cualificados por perte-
nencia a organizacion en los que prevalece la aplicacién del precepto que
contiene la cualificacién especifica (por ejemplo, art. 570 bis, 3 CP en re-
lacién con el art. 177 bis, 6 CP). A mi juicio, si se traslada lo anterior a la
cualificacién por vinculacién con un delito sexual, se produciran varios
despropésitos. De una parte, no se atendera al desvalor intrinseco del
delito sexual, porque no puede considerarse comprendido en este nuevo
precepto, que sélo recoge el caracter “subsiguiente” de la muerte respec-
to del delito sexual y, por lo tanto, apunta a un hecho distinto. Y, por otra
parte, el precepto se refiere de forma genérica a cualquier delito contra
la libertad sexual de los contemplados en el Titulo VIII del CP, de manera
que se castigara con la misma pena a aquel que mata después de acosar
o de abusar sexualmente a la victima, que aquel que lo ha hecho después
de violarla”’.

En consecuencia, para poder abarcar el desvalor del delito contra
la libertad sexual, asi como atender a sus diferencias penolégicas, debe-
riamos acudir a la solucién concursal, por otra parte, dificilmente evita-
ble desde el momento en que la ley menciona un hecho “subsiguiente”
a otro, lo que indica pluralidad de hechos identificables y acotados en
su momento de comisién. Tales caracteristicas no se producen, a mi jui-
cio, en la cualificacién por pertenencia a organizacién criminal, porque
dicha circunstancia se comete como delito independiente cuando se da
una situacién permanente en el autor, consistente en la relacién con una
estructura organizativa, lo que no posee las mismas caracteristicas de
hecho individualizable en un comportamiento concreto que se dan en el
delito sexual. Por ello en la agravacién por criminalidad organizada es
posible eludir el concurso real —como pluralidad de hechos—y optar por
el concurso de leyes.

Si se comparte lo anterior, cuando tras el delito contra la libertad
sexual se causa la muerte, calificada como homicidio o asesinato alevo-
so, deberia aplicarse el homicidio o el asesinato agravados por la cir-
cunstancia segunda del art. 140.1 CP, en concurso real con el respectivo
delito sexual realizado. Sin embargo, con ello resultan evidentes nuevos

°7 DEL CARPIO DELGADO, J., “La pena de prisién permanente (...)", ob.cit., pag. 4.
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e importantes problemas. Si el fundamento de esta nueva circunstancia
se sitta en la proteccion de la libertad sexual, se produce un bis in idem,
ya que el ataque a la libertad sexual que sirve para calificar la conduc-
ta como delito contra la misma, se vuelve a tomar en consideracion, si
ademas, se aplica el apartado segundo del art. 140.1 CP. De manera que,
el contenido de injusto del delito contra la libertad sexual se tomara en
consideracion dos veces.

Si —como creemos—, se estima inevitable el concurso real de delitos,
resultan posibles dos soluciones, ninguna de las cuales es plenamente sa-
tisfactoria: a) en concurso real con el delito sexual, para evitar el bis in
idem, debe dejar de aplicarse la agravante especifica a que nos venimos
refiriendo, lo que supone, en la practica, vaciarla de contenido y tenerla
por no puesta y, b) evitar el reproche por bis in idem, buscando otros fun-
damentos a la agravacion que la “legitimen”, lo que es tanto como retor-
cer la ley para justificar decisiones punitivistas y populistas que aqui no
se comparten.

En efecto, otros posibles fundamentos de la agravacién son dificil-
mente compartibles: por un lado, cabe apreciar nuevamente un desvalor
de las caracteristicas del autor, esto es, se castiga al delincuente sexual
que después mata porque se considera mas peligroso, presumiéndose di-
cha peligrosidad si se aplica la agravacion de forma automaética. Desde
otro punto de vista, cabria advertir aqui la pretension de desvalorar, no
ya el concreto delito sexual, sino el hecho de que la muerte esté vinculada
al mismo, esto es, su conexion con el delito sexual. Este es, sin duda, un
fundamento evanescente y formal, que permitiria evitar el bis in idem,
conduciendo, a cambio, a penas gravisimas que pueden alcanzar la pri-
sién permanente revisable para el asesinato, que, ademas, estaria en con-
curso real con el delito sexual.

En suma: o ignoramos que existen dos hechos y evitamos el concurso
real o bien, si se aprecia dicho concurso, habremos de tener por no pues-
ta la circunstancia agravante que nos ocupa para evitar el bis in idem
o le buscaremos imaginativos fundamentos para salvar el despropésito
legislativo.

En mi opinién, aunque declarar la inaplicabilidad de una norma pe-
nal suele resultar incémodo, deben denunciarse los problemas de non bis
in idem que acompanan a esta circunstancia y evitar su aplicaciéon dada la
obligatoriedad de mantener interpretaciones adecuadas a la Constituciéon
que, para los jueces, se contiene en el art. 5 de la LOPJ. O bien, promover
la revisién de su constitucionalidad.
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Por tltimo, resta una referencia a un ulterior problema que suscita
esta nueva circunstancia. Se trata de casos en que la misma situacién
pueda incluirse, ademas, en la nueva circunstancia cualificativa del ase-
sinato consistente en la finalidad de ocultar otro delito (circunstancia 4
del art. 139.1 CP), es decir, cuando se mata para ocultar la comisién del
delito contra la libertad sexual. Sierra Lépez considera que en estos ca-
sos debe aplicarse la circunstancia 22 del art. 140.1 (muerte subsiguiente
a un delito sexual)®®. En mi opinion, si la muerte se comete para ocultar
un delito sexual ya cometido, serd, sin duda, subsiguiente al mismo. En
suma, la finalidad de ocultar un delito ya cometido a que se refiere la
circunstancia cualificativa del asesinato del art. 139.1,4?, junto al fun-
damento que antes hemos analizado, incluye también la vinculacién con
el delito anterior que expresa la agravante 22 del art.140.1, por lo que en
aplicacién del principio de especialidad (art. 8,1 CP), prevalece el citado
art. 139,1,4? CP, en concurso real con el delito sexual cometido (16gica-
mente, si los ha cometido el mismo sujeto).

En resumen, la critica estrictamente politico criminal a las decisio-
nes rigoristas y/o populistas del legislador puede resultar ya cansina en
la literatura penal reciente y no por ello menos justificada. Pero en la
reforma del delito de asesinato, se han generado, ademas, un cimulo de
problemas técnicos de aplicacién, absolutamente innecesarios pero que
en cambio, necesitaran del mayor esfuerzo interpretativo por parte de
quienes tienen encomendada la aplicacion del derecho, lo que, en defini-
tiva, perjudica la seguridad juridica.

% SIERRA LOPEZ, “Homicidio y asesinato: las modificaciones (...)", ob.cit.,
pégs_. 156-157. En el mismo sentido, JUANATEY DORADO, “Asesinato”, ob. cit., pag. 62;
MUNOZ RUIZ, “Delitos contra la vida y la integridad fisica”, ob.cit., pag. 357.
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