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Resumen:

El presente trabajo tiene como finalidad realizar un andlisis exhaustivo del delito de
asesinato. Este consiste en matar a otra persona concurriendo una serie de circunstancias
necesarias. Para conocer en profundidad esta figura, analizaremos su regulacion, la
conducta tipica, los sujetos punibles, la forma de participacion, el modo de ejecucién y
su pena. Finalmente, se estudiaran varios casos relevantes en la historia de Espafia para
poder obtener una vision practica de lo que supone el delito de asesinato y las

consecuencias penales impuestas por los tribunales que de él derivan.

Palabras clave:

Asesinato, dolo, alevosia, ensafiamiento, precio, facilitar, encubrir, pena, victima,

muerte

Abstract:

The present work aims to make an in-depth analysis of the crimes murder. This crime
murder consists of killing another person while a number of circumstances are
requiered. To get to know this crime is necessary to analyse the regulation, the typical
behavior, the punishable subjects, the participation, the management mode and the
punishment. Finally, we will study a number of important cases in the Spanish History
to get a practical vision of the crimes murder and the criminal consequences imposed by
the courts.
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INTRODUCCION

El tema objeto del presente trabajo es el estudio de la figura delictiva del
asesinato, pues es considerado como uno de los delitos configurados por el Derecho
Penal mas relevante, ya que se trata de una figura que atenta contra el bien juridico por
excelencia, el derecho a la vida, entendido éste como un derecho inherente a todo ser

humano por el mero hecho de serlo.

La decision de investigar en profundidad el delito de asesinato reside en el
interés que suscita éste en la sociedad, a pesar de haber descendido el indice de
criminalidad en Espafia en el Gltimo afio en lo que respecta a homicidios dolosos y
asesinatos consumados, al tratarse de un ataque de especial gravedad contra la vida

humana y uno de los mayores exponentes de la infraccion penal.

Ademas, cabe resaltar que es fundamental estudiar la reaccion que tiene el
Ordenamiento Juridico frente a este tipo de conductas, determinando la relacion accién-
causa-efecto caracteristica de esta figura delictiva, puesto que se ha de conocer como se
desarrolla el iter criminis, asi como las circunstancias requeridas para poder calificar los
diversos actos cometidos de asesinato, y, por ende, el castigo que impone el Derecho al
autor del delito de asesinato, o bien, a los participes del mismo conforme a la

criminalidad con la que hayan desarrollado su actuacion.

Ello me lleva a remarcar la necesidad de existencia del Derecho Penal, pues un
mundo en el que se ha de vivir en continua convivencia sin normas que regulasen este
tipo de conductas nos derivaria en un caos absoluto en el que no existiria otro método
de resolucion de conflictos que conductas como el “ojo por ojo, diente por diente”. Por
tanto, la sociedad precisa de normas que regulen su desarrollo y sirvan como medidas
no sélo de castigo, sino también de represion entendida tal como la prevencién de

conductas delictivas con la finalidad de que la sociedad subsista.

En cuanto a la estructura del trabajo se refiere, se ha configurado en diversos
capitulos. El primer capitulo se centra en el analisis histérico del asesinato en los

distintos Cddigos Penales existentes desde principios del siglo XIX, para asi poder
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observar los cambios acontecidos en su legislacion y realizar una comparacion entre
éstos, constatando como ha ido evolucionando la regulacion del asesinato a medida que
ha ido avanzando la sociedad.

En el segundo capitulo se trata la regulacion actual del delito de asesinato,
estudiando en profundidad la figura delictiva desde un punto de vista doctrinal y
jurisprudencial, de manera que se sefialen las circunstancias cualificativas del asesinato
para asi poder distinguirlo del homicidio, asi como las formas de participacion en el
mismo, el modo de ejecucion, las penas a imponer y la regulacion en general que le
proporciona el Codigo Penal vigente, analizando, a su vez, las reformas introducidas a

través de la altima modificacion de 2015.

El tercer capitulo versara sobre el estudio de casos reales que hayan revestido
de gran notoriedad en este ambito criminal y su modo de estudio por parte de la
jurisprudencia, observando asi el tratamiento que han ido otorgando los tribunales a esta

figura a lo largo de los afios, para poder ver la evolucion de la justicia en este aspecto.



I ANTECEDENTES HISTORICOS



En este epigrafe analizaremos la historia de la Codificacion penal en Espafa,
partiendo desde el Cdédigo de 1822 como precedente de la primera etapa en la evolucion
del Derecho Penal historico espafiol hasta el actual Cédigo Penal de 1995. De esta
manera podremos observar la evolucion a la que se ha visto expuesta el Derecho Penal
conforme a la ideologia politica y a las causas econémicas y sociales que se han ido

experimentando en nuestra sociedad.

1. Codigo Penal 1822

Se trata de una codificacién en la que se recogen todas las leyes penales
nacidas en la época de la Ilustracion, concretamente durante el Trienio Liberal bajo el
mandato de Fernando VII. En él se recogen las doctrinas promulgadas por Jeremy

Bentham y Cesare Beccaria.

Este Codigo Penal estd formado, en primer lugar, por un titulo preliminar en el
que se tratan los delitos como tal y sus correspondientes penas y efectos, asi como las
circunstancias que agravan o disminuyen las penas. A continuacién, se pueden observar
dos partes en este Codigo Penal, la primera dedicada a los delitos contra la sociedad, y
la segunda dedicada a los delitos contra los particulares.

Dentro de esta Ultima, encontramos el titulo primero, en cuyo capitulo primero
se conoce del “homicidio, envenenamiento, castracion y aborto, y de los que incendian
para matar”. Este titulo recoge el delito que nos atafie, pues en sus articulos 605 y 609
se establece diferente denominacion de delitos, ya que en el articulo 605, se determina
que “los que maten a otra persona voluntariamente, con premeditacién, y con intencién
de matarla, no siendo por orden de autoridad legitima, sufriran la pena de muerte. Es
homicidio voluntario el cometido espontdneamente, a sabiendas, y con intencién de
matar a una persona, siendo indiferente en este caso que el homicida dé la muerte a otra
persona distinta de aquella a quien se propuso hacer dafio”. Por tanto, queda definido de

esta manera el delito de homicidio voluntario en el que se da el animus de matar.

Por otra parte, en su articulo 609 se recoge la regulacion del asesinato,
consistiendo éste en matar a una persona no solo voluntariamente, con premeditacion e

intencion de matarla como se observa en el homicidio, sino que es preciso que
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concurran una serie de circunstancias enumeradas en el mismo articulo: dones o
promesas; acechanza; alevosia 0 a traicién y sobre seguro; sustancias venenosas 0
nocivas; explosion, ruina de materiales o fuego; tormentos o actos de atrocidad o
crueldad; o, con el fin de cometer cualquier otro delito. Los acusados de este delito eran

considerados infames y eran castigados con la pena de muerte.

En su articulo 610 se establece la presuncion de premeditacion que no puede
quebrar bajo ninguna alegacion que haga el reo, con excepcion de que se demuestre la
no intencionalidad de la muerte.

A continuacién, se establece que los salteadores y ladrones que de cualquier
modo maten para robar o hurtar, antes, durante y después del mismo, seran castigados
como reos de asesinato independientemente de su intencion o premeditacion. La misma
pena habra de soportar quienes concurran y cooperen en el robo o hurto, a no ser que en
ellos se apreciare desistimiento o resultare claramente quién lo cometié de manera

particular.

Cabe destacar, a su vez, que lo que hoy en dia se entiende como agravante de
parentesco, en el Codigo Penal de 1822 se regula en uno de los articulos que versan
sobre el delito de asesinato su calificacion como delito de asesinato para aquél que mate
a un familiar, de modo que se equipara el delito al de asesinato comun, en
contraposicion a lo que regula nuestro Cédigo Penal como una agravante de parentesco

regulada de forma independiente.

2. Codigo Penal 1848

Este Cddigo Penal reviste de gran importancia, pues su estructura se establece
como pilar para la creacién de las siguientes codificaciones. Su promulgacion coincide
con la época de la segunda presidencia de Ramon Maria Narvaez, siendo ésta de corte
moderado.

Hemos de destacar que se trata de un texto de caracter conservador que castiga
con absoluto rigor los delitos politicos y cuyas penas habian de imponerse
inexorablemente. Ademas, resalta el hecho de que las penas eran de extrema dureza,

puesto que muchos delitos se sancionaban con penas de muerte.



En lo que respecta a los delitos contra las personas, hemos de indicar que se
encuentran en su titulo noveno en el cual se recogen tanto el homicidio como el
asesinato. Por tanto, el asesinato aparece dentro del encabezamiento “del homicidio”
ubicado en su capitulo primero, de modo que no se trata de forma independiente y
autonoma.

En concreto, en su articulo 324 es donde se regula el asesinato, considerando
como reo de asesinato a toda persona que mate a otra, sin estar comprendida en el
articulo anterior (es decir, el del homicidio), siendo castigado con pena de muerte. Para
que exista asesinato han de concurrir ciertas circunstancias, como la alevosia. Sin
embargo, la traicion ya no aparece como circunstancia cualificativa del delito de
asesinato, sino que queda absorbida por la alevosia.

3. Codigo Penal de 1850

Se trata del tercer Caodigo Penal espafiol. Sin embargo, méas que ser considerado
como una nueva codificacion, se puede denominar como una reforma del Codigo Penal
de 1848, por orden del Real Decreto del 30 de junio de 1850. Esta reforma est4 basada
en el endurecimiento de las penas.

Lo maés trascendental es que se prescinde del principio de legalidad, puesto que
en el articulo 19 correspondiente al capitulo primero del titulo tercero, se establece que
“ no sera ningln delito, ni las faltas de que solo pueden conocer los tribunales, con pena
gue no se halle establecida previamente por ley, ordenanza o mandato de autoridad a la
cual estuviere concedida esta facultad”, de modo que se desvirtia en gran medida este
principio del Derecho Penal que entiende que todo ejercicio del poder publico debe
estar sometido a la voluntad de la ley.

La regulacion del asesinato se halla en su articulo 333, en el que establece como
circunstancias cualificativas del mismo, la alevosia, precio, inundacion, incendio o
veneno, premeditacién conocida y ensafiamiento. La pena que se impone es la de

cadena perpetua a la de muerte.

4. Codigo Penal de 1870
Este Codigo Penal tuvo lugar a raiz de la Revolucion de 1868 que derivé en la

promulgacion de la nueva Constitucion de corte progresista en 1869. Surgié para
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reformar y modificar el Codigo Penal de 1850, de modo que se adaptase a los cambios
de la época.

Lo més destacado de esta nueva codificacion es la supresion de la pena de
muerte para determinados delitos. Asimismo, se produjo la primera distincion entre la
tentativa y el delito consumado, pues se permiti0 una mayor flexibilidad y

proporcionalidad entre penas y delitos.

En lo que concierne al delito de asesinato, destaca por su independencia en
relacién al delito de homicidio, ya que aparece en un capitulo distinto.

En lo referido a las circunstancias cualificativas del delito, no se aprecian
variaciones respecto a los codigos anteriores.

Se castiga con cadena temporal en su grado maximo a pena de muerte. No
obstante, el delito frustrado de asesinato serd valorado por los tribunales, los cuales
valorando los hechos podran imponer una pena inferior en un grado a la que debiera
corresponderle. De esta manera se elimina la semejanza de penas en tanto en cuanto el
delito frustrado no puede ser sancionado como un delito consumado, ya que a pesar de

haber realizado los actos necesarios encaminados a su consumacion, ésta no se produce.

5. Codigo Penal 1928

Este Codigo fue promulgado durante la dictadura de Primo de Rivera, estuvo en
vigor un corto periodo de tiempo pues en 1932 se promulgd una nueva codificacion.

Introdujo las medidas de seguridad y la supresion en las multas de la prisién
subsidiaria, asi como el delito continuado, la tentativa imposible y la condena
condicional.

Por otra parte, cabe destacar que el cédigo estd marcado fuertemente por un
caracter dictatorial que otorgaba a las autoridades gubernativas un amplio margen de
discrecionalidad. Todo ello bajo el escudo de proteger el bien comun, analizando
arbitrariamente la peligrosidad del reo.

En lo relativo al delito de asesinato, hemos de indicar que se encuentra regulado
en el capitulo segundo de su titulo séptimo, bajo el nombre de “delitos contra la vida, la
integridad corporal, y la salud de las personas”. En su articulo 519 encontramos las

circunstancias previstas necesarias para calificar el delito como asesinato que se han
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observado en cddigos anteriores, pero destaca la inclusion de nuevas figuras, tales como
la perversidad bruta y la comision por medios explosivos o cualquier medio que ponga
en peligro la integridad o la salud de las personas. La pena para este delito es de “veinte

afios de reclusion a muerte”, tal y como nos indica el articulo 520 del Codigo.

6. Cadigo Penal 1932

Este Cddigo es promulgado tras la declaracion de la Segunda Republica
espafiola. Surge tras la declaracion de nulidad del Codigo de 1928 de Primo de Rivera.
El Cddigo Penal de 1932 destaca principalmente por su caracter humanizador, pues con
él se proclama la abolicion de la pena de muerte y de la cadena perpetua.

En cuanto a su estructura, en el titulo noveno encontramos los delitos contra la
vida y la integridad corporal, en el cual se halla el delito de asesinato, en concreto en su
articulo 412, expresando sus circunstancias cualificadoras, e imponiendo la pena de

reclusién menor en su grado maximo a reclusion mayor.

7. Codigo Penal 1944

Este Cadigo Penal aprobado por Decreto de 23 de diciembre de 1944 tiene lugar
bajo el seno de la dictadura del general Franco, por lo que destaca su caracter
autoritario.

Se configura por un total de tres libros, su caracteristica principal es el
endurecimiento de las penas. En contraposicién, se introduce una atenuante por haber
obrado por motivos morales, altruistas o patrioticos.

Por otra parte, en él se restablece la pena de muerte, y da lugar a una mayor
proteccion de la defensa nacional y del Estado

En lo que respecta al delito de asesinato, éste viene regulado en el articulo 406,
ubicado, a su vez, dentro del capitulo dedicado al homicidio. La pena que se impone
para este delito es la de reclusion mayor a muerte.

En todo su periodo de vigencia se vio sometido a diversas reformas, en 1963,
1971 y 1973. Finalmente, fue derogado con la entrada en vigor del Codigo Penal de
1995, aprobado por medio de la Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre, nuestra
actual codificacion.

12



II.DERECHO VIGENTE
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1. Sujetos del delito

El delito de asesinato se encuentra regulado en los articulo 139 y 140 del Cddigo
Penal (en adelante, CP). Se traduce en los siguientes términos: “Sera castigado con la
pena de prision de quince a veinticinco afios el que matare a otro”. Por tanto, sujeto
activo del delito de asesinato puede ser cualquier persona, dado que asi lo habilita el CP
al determinar “el que matare a otro”. Cuestion distinta es la pluralidad de sujetos
activos, lo cual analizaremos mas adelante, sin embargo, podemos adelantar que
responden por el delito de asesinato quienes conocieran las circunstancias del hecho o
aquellos que sin conocerlas, al presenciarlas no realizaran ningun acto encaminado a
detenerlas.?

En lo que respecta al sujeto pasivo del delito, se considera como tal cualquier
persona distinta del sujeto activo a quien se le lesione el bien juridico protegido. Se
entiende sujeto pasivo a aquel nacido vivo, de modo que el nasciturus o concebido no
es considerado persona a efectos penales?. Por tanto, no cabe encuadrar como sujeto
pasivo al feto o a un cadaver, puesto que carecen de vida.

Acorde con la jurisprudencia, en el sujeto activo o agente ha de concurrir el
animus necandi, entendido éste como el objetivo de provocar la muerte®. En
contraposicion, el sujeto pasivo es considerado como el titular del bien juridico

lesionado o puesto en peligro, aquel sobre quién recae la accion.

2. Conducta del delito

Se trata de una conducta antijuridica destinada a matar a otro. Cabe sefialar dos

tipos de modalidades en su conducta, puede ser tanto comisiva como omisiva.

1 QUERALT JIMENEZ, Joan “Derecho Penal. Parte especial”, 3* edicion, Ed. José Maria Bosch Editor
S.L., Barcelona, 1996, p. 15

2GARCIA VALDES, Carlos., MESTRE DELGADO, Esteban.,, FIGUEROA NAVARRO, Carmen,
“Lecciones de Derecho Penal. Parte Especial™ ,22 edicion, Ed.Edisofer S.L, Madrid, 2015, p. 41

3 STS 1429/2016, de 5 de abril
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En cuanto a la primera, hemos de proclamar que es aquella mediante la cual el
sujeto activo realiza todas las acciones tipicas encaminadas a producir el resultado, es
decir, la muerte del sujeto pasivo. La conducta tipica descrita es la misma que se da en
el delito de homicidio, con la salvedad de que ha de producirse concurriendo alguna de
las circunstancias establecidas en el articulo 139 del Codigo Penal (alevosia; precio,
recompensa 0 promesa; ensafiamiento; o, para facilitar la comision de otro delito o para
evitar que se descubra). Por lo que ha de apreciarse la intencion de matar en el sujeto
activo.

En lo que respecta a la conducta omisiva, es aquella en la que el sujeto activo no
realiza las acciones esperadas y necesarias para garantizar la vida del sujeto pasivo y
como resultado de ello se produce la muerte. Es decir, es el incumplimiento de la
obligacion de actuar para evitar la produccion del resultado, dando Ilugar
consecuentemente al desvalor de la accion.

Sin embargo, surge la duda en diversos autores sobre la compatibilidad de la
conducta omisiva con las distintas circunstancias del asesinato. * Ello es debido a que en
el caso de la alevosia, siendo entendida ésta como la ejecucién de medios, modos o
formas que tiendan a asegurar el resultado, se busca que la victima o sujeto pasivo no
tenga opcion alguna de defensa. En consecuencia, es precisa una especial forma de
ataque, dejando un tanto desvirtuada, en este caso, la comisién por omision.

Otra circunstancia que suscita duda en su posibilidad de conducta omisiva es el
ensafiamiento, el cual supone un aumento del dolor de la victima, de modo que a pesar
de que una omision pueda suponer una prolongacién del dolor de la victima, si
intrinseca a la muerte no serd determinante del ensafiamiento, pues no es innecesaria,
mientras que si lo fuera, lo seria porque la muerte se habra producido de forma activa.
No obstante, es posible plantearse lo contrario, es decir, que a la muerte omisiva le
acomparien acciones positivas que aungue no produzcan la misma, prolonguen el
sufrimiento. En este caso, parte de la doctrina sostiene que no existe nexo de causalidad

entre la muerte y el ensafiamiento.®

4 VIVES ANTON, Tomas., ORTS BERENGUER, Enrique., CARBONELL MATEU, Juan
Carlos., GONZALEZ CUSSAC, José Luis., MARTIBEZ-BUJAN, Carlos. “Derecho Penal Parte
Especial , 22 edicion, Ed. Tirant Lo Blanch, Valencia, 2008, p. 69

5 VIVES ANTON, Tomas., ORTS BERENGUER, Enrique., CARBONELL MATEU, Juan
Carlos., GONZALEZ CUSSAC, José Luis., MARTINEZ-BUJAN PEREZ, Carlos, “Derecho Penal
Parte Especial...” op.cit. p. 69
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3. Circunstancias cualificadoras del delito de asesinato

El articulo 139 del Codigo Penal establece que “sera castigado con la pena de
prision de quince a veinticinco afios, como reo de asesinato, el que matare a otro
concurriendo alguna de las circunstancias siguientes:

1.2 Con alevosia.

2.2 Por precio, recompensa 0 promesa.

3.2 Con ensafiamiento, aumentando deliberada e inhumanamente el dolor del
ofendido.

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

Cada una de estas circunstancias cualifica el delito, lo que viene a significar que
con la presencia de cualquiera de ellas se entiende producida la infraccion. Basta la
concurrencia de una de ellas para elevar la muerte a la categoria de asesinato.

Asimismo, establece el CP en el apartado segundo del mencionado precepto, que
cuando concurran mas de una de las circunstancias previstas, se impondra la pena en su
mitad superior. Por tanto, se agravaria la pena.

Por otra parte, cabe imponer pena de prisibn permanente revisable en los
términos establecidos por el articulo 140 CP en tanto en cuanto se cumplan una serie de

circunstancias que analizaremos mas adelante.

3.1 Alevosia

La alevosia viene regulada en el Cédigo Penal, en concreto en su articulo 22, al
determinar las circunstancias que agravan la responsabilidad criminal. Se entiende que
“hay alevosia cuando el culpable comete cualquiera de los delitos contra las personas
empleando en la ejecucién medios, modos o formas que tiendan directa o especialmente
a asegurarla, sin el riesgo que para su persona pudiera proceder de la defensa por parte
del ofendido”. Se puede traducir en la indefension de la victima. De esta manera, el
autor se asegura el éxito en la ejecucion.

No debe confundirse con el abuso de superioridad, tal y como sefialan GARCIA
VALDES, MESTRE DELGADO y FIGUEROA NAVARRO, entendiendo que el
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debilitamiento de la defensa de la victima sin generar indefension no es alevosia, sino
que estariamos en el ambito del abuso de superioridad. °

Por otra parte, acorde con la doctrina que sefialan diversos autores, como
GONZALEZ RUS, la alevosia requiere un comportamiento activo, de modo que no
habria alevosia cuando lo que se pretende es evitar el auxilio o la intervencién de
terceros. La posibilidad de defensa que trata de evitarse es la que pudiera hacer la
victima.” En consecuencia, la alevosia dificilmente podria darse en la comision por
omision.

El legislador advierte que la alevosia solo cabe en los delitos contra las personas,
abarcando los que atentan contra la vida y la integridad de las mismas.

La alevosia esta formada por una circunstancia de caracter mixto, de
caracteristicas tanto objetivas como subjetivas, aunque predomina la vertiente objetiva
sobre la que se ha pronunciado con reiteracion la jurisprudencia® (STS de 8 de
septiembre de 2003). La vertiente subjetiva es la que se incorpora a la circunstancia para
dotarla de mayor antijuridicidad al aumentar, a su vez, la culpabilidad.

En cuanto a los requisitos exigidos por la jurisprudencia para apreciar alevosia,
encontramos los enumerados en la STS 105/2007, de 14 de febrero:

-En primer lugar, un elemento normativo consistente en que se trate de un delito
contra las personas.

-En segundo lugar, que el autor utilice en la ejecucion, medios o formas que han
de ser objetivamente adecuados para asegurarla mediante la eliminacion de las
posibilidades de defensa, sin que sea suficiente el convencimiento del sujeto acerca de
su idoneidad.

-En tercer lugar, que el dolo del autor se proyecte no sélo sobre la utilizacién de

los medios o formas empleados, sino también sobre su tendencia a asegurar la ejecucion

6 GARCIA VALDES, Carlos., MESTRE DELGADO, Esteban., FIGUEROA NAVARRO,
Carmen., “Lecciones de Derecho Penal Parte Especial...” op.cit p.35

7 GONZALEZ RUS, J., “El homicidio y sus formas (I)” en MORILLA CUEVA,L. (Coord),
Sistema de Derecho Penal espafiol. Parte Especial, Ed. Dykinson, Madrid, 2011, p.30

8 Asi’ lo advierten LAMARCA PEREZ, Carmen., ALONSO DE ESCAM’ILLA, A\{elina.,
GORDILLO ALVAREZ-VALDES, Ignacio.,, MESTRE DELGADO, Esteban., RODRIGUEZ NUNEZ,
Alicia, Derecho Penal Parte Especial, 4? Edicion, Madrid, 2011 p. 50
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y su orientacion a impedir la defensa del ofendido, eliminando asi conscientemente el

riesgo que pudiera suponer para su persona una eventual reaccion defensiva de aquél.
-En cuarto y ultimo lugar, que se aprecie una mayor antijuridicidad en la

conducta derivada precisamente del modus operandi, conscientemente orientado a

aquellas finalidades.

Hemos de sefialar, no obstante, que la jurisprudencia aplica de manera
automatica la alevosia cuando el sujeto pasivo es, por su propia naturaleza, incapaz de
defenderse. Es decir, en los casos en los que la victima sea un nifio, un anciano, etc.,
dado que tienen la condicidn intrinseca de indefension. ° Cabe resaltar que parte de la
doctrina se muestra disconforme con esta posicion del Tribunal Supremo, como

analizaremos posteriormente.

Existen tres modalidades de alevosia, entendidas como instrumentos de los que
se vale el sujeto activo para cometer los hechos y garantizar el resultado, son las
siguientes:

-Proditoria: Tiene lugar en situaciones de acecho, emboscada, trampa o celada
en las que la victima no tiene escapatoria. Requiere traicién, tal y como indica la
jurisprudencia. 1°

-Subita o sorpresiva: Consiste en un ataque completamente inesperado para la
victima. Sin apercibimiento, sin avisar, repentina o fulgurante. * En ella, el agente
acomete a la victima de un modo inesperado, inopinado, repentino y sorpresivo,
hallandose, dicha victima, totalmente inerme y desprevenida, pues nada le permite
presagiar o vaticinar a la victima el desencadenamiento repentino de un ataque contra su
vida o contra su integridad personal. En ella, el sujeto activo, aun a la vista 0 en
presencia de la victima, aprovechandose de la posible confianza, actia de forma

imprevista, fulgurante y repentina. En consecuencia, es precisamente el caracter

9 Asi lo indica la STS 848/2007 de 31 de octubre, que a su vez hace referencia a la STS
531/2007, de 18 de junio

10 STS Sala de lo Penal 82/2005, de 28 de enero

11 GARCIA VALDES, Carlos., MESTRE DELGADO, Esteban., FIGUEROA NAVARRO,
Carmen, “Lecciones de Derecho Penal Parte Especial...” op.cit p.35
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sorpresivo de la accion el que hace imposible toda actuacion encaminada a la defensa,
ya que evita la reaccion de la victima.

-De prevalimiento: Consiste en el aprovechamiento del especial desamparo del
ofendido. Existe discusion sobre la aplicacion de este tipo de alevosia para aquellos
casos en los que la indefension de la victima es inherente a sus peculiaridades
constitucionales, pues carece de capacidad para defenderse de manera eficaz. 2
Pertenecen a este grupo de potenciales victimas: los nifios de corta edad, ancianos,
minusvalidos, paraliticos, invalidos o ciegos, o aquellos quienes se hallen
accidentalmente privados de aptitud para defenderse (drogados, anonadados, etc.) Parte
de la doctrina entiende que en tales supuestos no cabe hablar de alevosia, pues la propia
literalidad del articulo 22.1 del CP exige que el autor del delito alevoso se asegure la
ejecucion empleando medios que tiendan a asegurarla, y en este caso no existe la
utilizacion de estos medios, ya que se trata de una situacion que ya viene dada por las
propias condiciones de la victima, las cuales impiden que se defienda.

Esta cuestion nos lleva a tratar la delimitacion del abuso de superioridad con
respecto a la alevosia, pues parte de la doctrina sostiene que el aseguramiento y
ausencia de riesgo en la accion propiciado por las caracteristicas existentes en la
victima, constituye abuso de superioridad®®, ya que se aprovecha de la situacion pero no
la provoca, sino que se encuentra con ella dada.

Sin embargo, la jurisprudencia del Tribunal Supremo sostiene que la agravante
de la alevosia se basa en el aprovechamiento por el autor de la seguridad que le brindan
los medios, modos o formas de la ejecucion, excluyendo el riesgo de defensa de la
victima, de modo que entiende que es indiferente sea cuél sea la causa de la indefension
ante el ataque, puesto que no se distingue fuente alguna de la posibilidad de defensa de

la victima.

2. CORCOY BIDASOLO, Mirentxu., BOLEA BARDON, Carolina, CARDENAL
MONTRAVETA, Sergi., GALLEGO SOLER, José Ignacio., GOMEZ MARTIN, Victor., SANTANA
VEGA, Dulce., HORTAL IBARRA, Juan Carlos., FERNANDEZ BAUTISTA, Silvia., CARPIO BRIZ,
David., BESIO HERNANDEZ, Martin, SALVADORI, Ivan, “Delitos contra la vida humana
independiente”, Derecho Penal Parte Especial. Doctrina y jurisprudencia con casos solucionados, Ed.
Tirant lo Blanch, Valencia, 2011, p.41

13 VIVES ANTON, Tomas., ORTS BERENGUER, Enrique., CARBONELL MATEU, Juan

Carlos., GONZALEZ CUSSAC, JOSE Luis., MARTINEZ-BUJAN PEREZ, Carlos, Derecho Penal
Parte Especial... op. cit. p.73
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Asi, el alto Tribunal entiende en la Sentencia 848/2007 que “los elementos de la
alevosia no pueden ser degradados a la aplicacion de la simple agravante de abuso de
superioridad, porque las posibilidades de defensa de la persona débil no sélo se reducen,
sino que de verdad desaparecen” Lo que se refleja también en la STS 896/2006 al
definir el abuso de superioridad como una situacion que tan soélo tiende a debilitar la
defensa que pudiera efectuarse, pero no a eliminarla, como si ocurre en el caso de la
alevosia.

Para aclarar el asunto, el alto Tribunal enumera una serie de requisitos en la
mencionada resolucién que han de cumplirse para delimitar el agravante de abuso de
superioridad: a) que exista la situacion de superioridad, es decir, de un importante
desequilibrio de fuerzas a favor de la parte agresora frente al agredido, derivada de
cualquier circunstancia; bien referida a los medios utilizados para agredir (superioridad
medial), bien al hecho de que concurra una pluralidad de atacantes (superioridad
personal); b) esa superioridad ha de ser tal que produzca una disminucion notable en las
posibilidades de defensa del ofendido, sin que llegue a eliminarlas; c) existencia de un
elemento subjetivo, en tanto en cuanto el agresor conozca esa situacion de desequilibrio
de fuerzas y se aproveche de ella para una mas facil realizacion del delito; y d) que esa
superioridad no sea inherente al delito, bien por constituir uno de sus elementos tipicos,
0 bien porque por las circunstancias concretas el delito tuviera que realizarse asi.

En consecuencia, se entiende que el abuso de superioridad es una circunstancia
modificativa que agrava la pena al facilitar al ofensor la perpetracién del delito en
perjuicio del ofendido, debilitando la posibilidad de defensa, mientras que la alevosia
tiende a eliminar toda posibilidad de defensa, haciéndose mas fehaciente.

Por otra parte, hemos de mencionar la relacién entre la alevosia y el dolo
eventual, dado que son compatibles?.

La alevosia se caracteriza por el conocimiento por el autor de los medios
empleados en la ejecucion, mediante los cuales se pretende asegurar el resultado, de
modo que habria de existir un animus necandi, al cual nos hemos referido con
anterioridad, es decir la intencién de matar que ha de apreciarse en el sujeto activo.

Este animo de matar esta ligado con el dolo directo, pues el sujeto activo ha de

tener voluntad y conocimiento vinculados con la produccion del dafio previsto, es decir

14 GARCIA VALDES, Carlos., MESTRE DELGADO, Esteban., FIGUEROA NAVARRO,
Carmen. “Lecciones de Derecho Penal Parte Especial...” op.Cit p.35
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en su intencionalidad, pero esto no significa que no quepa admitir el dolo eventual. El
dolo eventual tiene lugar cuando en el sujeto activo se presenta como probable la
eventualidad de que con su accidn se produzca la muerte del sujeto pasivo aunque no
desee el resultado, a pesar de lo cual, persiste en su accion. Por tanto, se entiende que es
un dafio no directamente querido, pero que se acepta conscientemente.

Asi, en la STS 465/2008 de 7 de julio, se hace referencia a la teoria para
delimitar el dolo eventual por parte de la doctrina, por un lado, y por parte de la
jurisprudencia, por otro.

En cuanto a la primera, se diferencian dos teorias: 1) la del consentimiento, en
virtud de la cual, para apreciar dolo eventual es preciso que el sujeto consienta la
produccion del resultado que prevé como posible o que acepte la conducta capaz de
producirlo; y 2) la de la probabilidad, atendiendo al grado de la misma, de modo que
cuando exista alto grado de probabilidad de que se produzca nos encontraremos ante
dolo eventual.

En cuanto a la segunda, se configura como dolo eventual el hecho de conocer el
peligro juridicamente desaprobado y, a pesar de ello, realizarlo, de manera que esa
decision de continuar con la accién equivale a la ratificacion del resultado.

En lo relativo a la relacion con la alevosia, hemos de entender que se permite
admitir la existencia de dolo cuando el autor somete a la victima a situaciones peligrosas
que no tiene la seguridad de controlar, aunque no persiga el resultado tipico. Se prevé el
riesgo de su conducta. Es decir, se entiende compatible con el dolo eventual en tanto en
cuanto se asume el resultado de la muerte como probable consecuencia de la accién

ejecutada.

Otra de las cuestiones que cobran especial relevancia es el estudio de la alevosia
sobrevenida, plenamente aceptada por la jurisprudencia del Tribunal Supremo, cuando
se produce un cambio cualitativo en la situacion. Por ejemplo, en casos en los que
concurra una alteracion agresiva, cuando ha existido previamente un enfrentamiento
caracterizado por un cierto equilibrio, o una desigualdad no sustancial de los medios
usados por los contendientes; y posteriormente siga el uso de otro de gran potencialidad

lesiva, cuando la victima haya visto reducida excesivamente su capacidad de reaccion,
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con el consiguiente cambio de la situacion, y la reduccion de uno de los implicados en

ella a la practica total indefension. *°

3.2 Precio, recompensa 0 promesa

Se trata de una circunstancia cualificadora del asesinato enumerada en el articulo
139.1 CP, en concreto en su apartado segundo.

Por precio, recompensa 0 promesa hemos de entender un caracter
exclusivamente econémico. Se fundamenta en la obtencion de un beneficio econdémico.
Sin embargo, no cabré apreciarla cuando la muerte del sujeto pasivo comporte
necesariamente el beneficio, sino cuando se perciba una gratificacion econémica por
haber provocado dicha muerte. 6

Dicho de otra manera, cuando la obtencion de ese beneficio econémico sea la
causa de la realizacion de la accion de matar.

El Tribunal Supremo (Sentencia 791/1998, de 13 de noviembre) determina que
para poder apreciar la agravante de precio 0 recompensa es preciso que sea claramente
el motor de la accién criminal, requiriendo: a) en cuanto a la actividad, el recibo o
promesa de una merced de tipo econémico para la ejecucion del hecho delictivo; b) en
cuanto a la culpabilidad, que la merced influya como causa motriz del delito, mediante
el pactum sceleris remuneratorio, afectandole tanto al que entrega como al que recibe el
precio; ¢) en cuanto a la antijuridicidad, que la merced tenga la suficiente intensidad
para ser repudiada por el ente social, en virtud de la inmoralidad y falta de escripulo
que revela.

La doctrina establece la necesidad de existencia de dos participes en el hecho

delictivo: por una parte, el que paga, y por otra parte, el que cobra. *’

15 Como asi nos indica la STS, Sala de lo Penal, 5206/2014

16 \VVIVES ANTON, Tomas S., ORTS BERENGUER, Enrique., CARBONELL MATEU, Juan
Carlos., GONZALEZ CUSSAC, José Luis., MARTINEZ-BUJAN PEREZ., Carlos. “Derecho Penal
Parte Especial...” op.cit p.75

7 GARCIA VALDES, Carlos., MESTRE DELGADO, Esteban., FIGUEROA NAVARRO,
Carmen. “Lecciones de Derecho Penal Parte Especial...” op.cit p.36
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El sujeto activo realiza la conducta de matar impulsado por un movil
especialmente indeseable, lo que deriva en un mayor contenido del injusto subjetivo de
la conducta, de modo que nos hallamos ante un movil notoriamente reprochable.

No es preciso que el autor haya percibido el precio, recompensa 0 promesa,
simplemente el hecho de que haya actuado impulsado por la motivacion de percibirlo,
constituye el tipo delictivo.

Si, por otra parte, recibe una recompensa con posterioridad a la comision del
delito no nos encontrariamos ante el ambito de aplicacion del mencionado articulo.
Tampoco ocurriria asi si el autor ya estaba dispuesto a cometer el delito antes de recibir
precio, recompensa o promesa. Ello es debido a que no existe previo pacto ni movil del
crimen.

Cabe resaltar la figura del inductor en este tipo delictivo, puesto que éste es
quien proporciona el dinero, la recompensa o la promesa.

En lo que a la responsabilidad respecto al inductor se refiere, la doctrina ha
determinado (no sin un amplio debate) que en caso de intervenir en los hechos
facilitando el plan para la comision del delito se le podran imputar aquellas
circunstancias que conozca, mientras que si llega a participar en la muerte de la persona
seré considerado autor de los hechos.

La cuestion que mas controversia suscita es la de la bilateralidad de la agravante,
es decir, dilucidar si se aplicar sélo al que actta por precio o si también se ha de hacer
una interpretacion extensiva al que le ofrece. En efecto, se ha de proclamar que la Sala
del Tribunal Supremo no ha seguido un criterio uniforme, puesto que en numerosas
sentencias se afirma la tesis de la naturaleza bilateral de la agravacion, en otras se ha
erradicado la apreciacion del agravante de precio recompensa 0 promesa en el inductor,
por respeto al principio non bis in idem, debido a que ese es precisamente el método
mediante el cual se traza el influjo psicoldgico de la induccién. En consecuencia, no
podria valorarse dos veces el mismo hecho, uno como productor de la instigacion, y
otro como circunstancia de agravacion de la misma, ya que no cabe apreciar la
agravante de precio si ha sido previamente tomada en consideracion para conformar la

induccion, lo que entrafia intrinsecamente. 8

18 STS 1813/2002, de 31 de octubre
23



De suerte que, si existe induccion no podra considerarse la agravante especifica

de precio, pues éste ya estd inmerso en la induccion.

3.3 Ensaflamiento

Se recoge en el articulo 22.5 del CP, definiéndolo como el aumento deliberado e
inhumano del sufrimiento de la victima, causandole padecimientos innecesarios para la
ejecucion del delito.

Se trata de un aumento del dolor de ofendido, por medio del cual se procura a la
victima un estado agonico largo y agudizado, convirtiendo asi la muerte en espantosa. *°

No se requiere que el dolor sea forzosamente fisico, sino que puede ser también
psiquico, debiendo prolongar la agonia de la victima. Por consiguiente, ha de llevarse a
cabo antes de la muerte, no después, razén por la cual no puede observarse
ensafiamiento en los descuartizamientos postmortem, dado que la victima ya no es capaz
de sentir sufrimiento alguno. 2°

En cuanto a los requisitos del ensafiamiento, podemos citar los siguientes:

A) Su aplicacion presupone que la victima se encuentre todavia viva y con
conciencia. No puede ocasionarse ningun padecimiento a quien ya ha fallecido, ni a
quien se encuentre inconsciente. No obstante, si cabra apreciar ensafiamiento en los

casos en gue el estado de inconsciencia de la victima no sea completo.

B) Los padecimientos causados a la victima han de ser innecesarios, es decir,

deben superar de forma notable los propios del correspondiente delito.

C) Ha de estar previsto y buscado por el autor, debiendo excluirse los casos en
gue, como consecuencia de arrebato, obcecacion u otro estado pasional derivado de la

situacion, el incremento de los padecimientos se produzca irreflexiva y ciegamente.

9 LAMARCA PEREZ, Carmen., ALONSO DE ESCAMILLA, Avelina, GORDILLO
ALVAREZ- VALDES, Ignacio., MESTRE DELGADO, Esteban., RODRIGUEZ NUNEZ, Alicia,
“Derecho Penal Parte Especial...” op.cit p.52, que a su vez hace referencia a ALONSO DE
ESCAMILLA, 2004, p.107

20 GARCIA VALDES, Carlos., MESTRE DELGADO, Esteban., FIGUEROA NAVARRO,
Carmen, ”Lecciones de Derecho Penal Parte Especial...” op.cit p.37
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Por otra parte, la Jurisprudencia en diversas sentencias, como la reciente STS
1443/2016, sefiala que el ensafiamiento exige un propoésito deliberado, previamente
configurado o bien ejecutado en el momento de la comision de los hechos. Es necesario,
asimismo, que denote el deseo de causar sufrimientos adicionales a la victima,
deleitdndose en la perversa metddica forma de ejecutar el delito, de manera que la
victima experimente dolores y sufrimientos innecesarios para alcanzar el resultado.

Debe tratarse de una maldad de lujo, maldad brutal, por el simple hecho de hacer
dafo. Se trata, en sintesis, de una maldad reflexiva, que no es fruto de la brutalidad
alocada que inspira un momento. Produce dafios tanto fisicos como morales, pues es
innegable que la victima esta sometida a una tortura insufrible.

En definitiva, podemos destacar dos elementos que configuran el ensafiamiento:
por una parte, el objetivo, constituido por la causacion de males objetivamente
innecesarios para alcanzar el resultado tipico, que aumentan el dolor o sufrimiento de la
victima; y por otra parte, el subjetivo, consistente en que el autor debe ejecutar, de modo
consciente y deliberado, unos actos que ya no estan dirigidos de modo directo a la
consumacioén del delito, sino al aumento del sufrimiento de la victima, con safia y
extremadamente crueles.

Ademas, tal y como sefiala GARCIA VALDES, el ensafiamiento ha de recaer
directamente sobre la propia victima, y no cuando, antes de morir, sufra por el dolor de

ver causar lesiones o torturas a un tercero.

Por otra parte, en lo que concierne a la frialdad del animo, la jurisprudencia
sostuvo en reiteradas ocasiones que el ensafiamiento ha de ser necesariamente frio,
refinado y reflexivo, no encontrandose en la célera, de modo que no se aprecia
ensafiamiento “cuando las numerosas pufialadas que recibi6 la victima no son producto
de un animo subjetivo perverso y calculado para elevar el sufrimiento de la victima
agredida, sino la expresion de su prop6sito homicida que ejecuta de forma violenta e
incontenida”, afirmandose que "resulta secundaria la consideracién exclusivamente
numérica de las pufialadas inferidas a la victima™ (STS 2469/2001, de 26 de diciembre ).
Sin embargo, la jurisprudencia actual no exige esa frialdad de animo, pues el desvalor
de la accioén y del resultado que constituye el fundamento de este elemento del delito de
asesinato, cuando va acompariado del otro requisito subjetivo, no puede quedar

subordinado al temperamento o modo de ser especifico del autor del delito, que es el
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que determina un comportamiento mas o menos frio o reflexivo o0 mas o menos
apasionado o acalorado. La mayor antijuridicidad del hecho y la mayor reprochabilidad
del autor, que habrian de derivar en ese aumento deliberado e inhumano del dolor del
ofendido, nada tienen que ver con esa frialdad de animo o ese acaloramiento que la
realizacion del hecho puede producir en el autor del delito. Hay quien controla mas y
quien controla menos sus sentimientos. Y hay quien los mantiene disimulados en su
interior. Y de esto no puede hacerse depender la existencia 0 no de ensafiamiento (STS
775/2005, de 12 de abril): entendiendo, en definitiva, "el término” deliberadamente
como el conocimiento reflexivo de lo que se estd haciendo, y la expresion
"inhumanamente” como el comportamiento impropio de un ser humano.

Por tanto, hemos de proclamar que para apreciar ensafiamiento hay que valorar
la entidad del dafio causado y la existencia de crueldad intensa a que se ve sometido el
ofendido; que el dafio implique un dolor o sufrimiento, lo cual requiere que el ofendido
se encuentre en condiciones de experimentar ese dafio; que ese dafio sea calificado
como inhumano por dotarse de una crueldad insufrible para el comun de los seres
humanos; y que el sujeto activo perciba que causa y se proponga obtener ese incremento

de dolor o sufrimiento.

3.4 Para facilitar la comisién de otro delito o para evitar su
descubrimiento

Con la reforma del Cédigo Penal de 2015, se introdujo un nuevo apartado en el
articulo 139 que ha supuesto un aumento de las circunstancias cualificadoras del
asesinato, dividiéndose éste a su vez en dos circunstancias: por un lado, facilitar la
comision de otro delito; y por otro lado, evitar el descubrimiento de ese delito.

A continuacion, analizaremos las dos circunstancias contempladas en el CP.
En lo que respecta a la circunstancia <para facilitar la comision de otro delito>, la
doctrina se ha cuestionado sobre si se incluyen en esta modalidad los casos en los que el
autor mata para facilitar el delito de un tercero. Encontramos posiciones enfrentadas,
pues PANTALEON DIAZ y SOBEJANO NIETO, sostienen una postura afirmativa,
indicando que el fundamento de la agravante concurre indudablemente tanto en el autor

que pretende facilitar su propio delito como en el participe en el otro delito que comete
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un homicidio para facilitarlo, 0 en quien se convierte en participe del delito que se
pretende facilitar. 2

Enfrentada a esta postura, hallamos la de QUINTERO OLIVARES, quien
sostiene que en ese otro delito ha de intervenir el autor, independientemente de que
quepan otros participes, pues los motivos personales del sujeto son los que determinan

la realizacion de la accién delictiva.??

Por otra parte, hemos de examinar qué se entiende por facilitar la comisién de
otro delito, circunstancia que reviste de gran importancia, dado que refleja el infimo
interés que tiene el autor por la vida humana, pues no esta dispuesto a matar por
finalidad, sino como para conseguir otro objetivo, es decir, como medio.

Para ello, ha de tratarse de una facilitacion objetiva en la que ha de considerarse
el plan que trace el autor. Se entiende que ha de tratarse de una relacién medio-fin entre
la muerte y el otro delito, pero tal y como sostienen los autores mencionados
anteriormente no debe tratarse de una facilitacion necesaria para la comision del delito.

En lo que respecta al delito facilitado, no se estima necesario haber comenzado
su ejecucion, incluyendo también actos preparatorios. No ha de encontrarse consumado,
pues no puede facilitarse la comision de un delito ya consumado.

Por altimo, cabe resolver la cuestion sobre si ese otro delito ha de existir
objetivamente y de manera efectiva, 0 basta con que el sujeto activo crea que si existe.
Ante esta cuestion hemos de mencionar que existe controversia, ya que si adoptamos la
tesis de que el homicidio reviste de un caracter mas antijuridico e injusto por poner en
peligro el bien juridico vida y el bien juridico amparado por el delito cuya comision se
pretende facilitar, se hace preciso requerir su existencia objetiva, y si no se pone en
peligro otro bien que no sea la vida, por ejemplo, la circunstancia carece de razén de
ser.

Frente a esa postura encontramos la tesis que argumenta que basta, para que la

agravacion esté justificada y fundamentada, con que el autor piense que la conducta que

21 pANTALEON DIAZ, Maria.,, SOBEJANO NIETO, Diego. “El asesinato para facilitar la
comision de otro delito o para evitar que se descubra : la propuesta de dos nuevas modalidades de
asesinato en el Codigo Penal espafiol”., Revista juridica Universidad Auténoma de Madrid, n° 29, 2014,
pp 213-237

22 QUINTERO OLIVARES, Gonzalo., “Comentario a la reforma penal de 2015”, Ed. Thomson
Reuters Aranzadi, Pamplona, 2015, p. 326
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pretende desarrollar es delictiva, que la muerte del sujeto pasivo facilitara su comision y
que, con dicho objetivo, mate a otro. 2

Dada la novedad de esta circunstancia cualificadora, parte de la doctrina aprecia
problemas de fundamentacion en lo que respecta a: la agravacion basada en una mayor
necesidad de pena; la agravacion basada en un mayor contenido de injusto y, por
ultimo; en lo relativo a una agravacion basada en la agravacion basada en una mayor
culpabilidad.

En lo relativo a la primera cuestion, hemos de hacer referencia a la mayor
reprochabilidad a la que se enfrenta un autor que para conseguir otro fin, mata a alguien,
de modo que precisa de una pena mayor. Sin embargo, frente a esta postura parte de la
doctrina entiende que no se estarian cumpliendo los limites del ius punendi del Estado,
puesto que se estaria valorando una pena “merecida” de cara a la sociedad, en
detrimento de una pena legitima.

En cuanto a la agravacion basada en un mayor contenido de injusto, hemos de
analizar dos aspectos: la inmediata puesta en peligro de otros bienes juridicos, y la
ausencia total de justificacion. En lo que respecta al primer punto, se establece que
existe una conexion entre el homicidio y la otra infraccion, aunque hay parte de la
doctrina que sostiene que los bienes afectados son la dignidad o el principio de
igualdad, lo cual quiebra al entenderse que el autor de cualquier delito se coloca en una
postura superior en relacion a la victima. 24

En cuanto al segundo punto, en lo que a la comparativa con el homicidio se
refiere, PERALTA ha defendido que la muerte de un sujeto inocente, sélo puede quedar
“en alguna medida justificada” sobre la base de alguna conducta ilicita de la propia
victima y que, el fin de facilitar la comision de otro delito funciona como sefial de que
esta situacion de conflicto basada en la conducta ilicita de la propia victima no existe, lo
que nos conduce a configurar la diferencia en este ambito entre homicidio y asesinato,

en tanto en cuanto ello se calificaria como asesinato, pues en el caso de que esta

2 PANTALEON DIAZ, Maria., SOBEJANO NIETO, Diego., “El asesinato para facilitar la
Comision de otro delito o para evitar que se descubra...” op.cit pp.220-221, que a su vez hace referencia
a la opinion de la doctrina alemana encabezada por NEUMANN, U., “StGB § 211 Mord”, en NOMOS-
Kommentar zum StGB, U. Kindh&user, U. Neumann, y H. U. Paeffgen (coords.), Editorial Nomos, 42
edicion, Baden-Baden, 2013.

2 PANTALEON DIAZ, Maria., SOBEJANO NIETO, Diego. Ibid. p.223
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situacion concurriera (conducta ilicita de la propia victima), el hecho debe calificarse
como homicidio. °

Para finalizar el anélisis de esta problematica, nos hemos de centrar ahora en la
agravacion basada en una mayor culpabilidad, hemos de fijarnos en el movil del delito,
pues el autor actia por un motivo nulo y, desde el punto de vista juridico, también
ilegal, pues no es una motivacion en sentido estricto cometer un delito para facilitar
otro, de forma que no atenderia a algun tipo posible de exculpabilidad o imputabilidad

reducida.

Nos adentramos ahora en el estudio de la segunda circunstancia del precepto,
que se contempla de la siguiente manera: <para evitar que otro delito se descubra>.

La primera cuestion que debemos resolver es qué comprende “descubrir” en este
contexto. Conforme a la doctrina de QUINTERO OLIVARES, se entiende por ello
poner de manifiesto los hechos delictivos cometidos por el sujeto activo,
independientemente del momento del iter criminis en que nos encontremos, que no sean
conocidos. Cobra especial trascendencia el aspecto subjetivo, pues es indiferente que los
hechos sean efectivamente conocidos, ya que lo principal es el trasfondo de la actuacion
del sujeto activo, en tanto en cuanto comete los hechos delictivos para evitar el
descubrimiento de otro delito. 2°

El interés del sujeto activo reside tanto en privar que se revele tanto la existencia

misma del hecho delictivo, como la identidad de los participes del mismo.

No puede apreciarse esta circunstancia en aquellos casos en los que hay una
incorrecta ejecucion del delito de homicidio y el autor persiste en los actos de ejecucién
del mismo para lograr su consumacion, a sabiendas de conocer que si no acaba con la
vida de la persona, quedara expuesto al descubrimiento del hecho y de la autoria del
mismo. Por tanto, el delito del que quiere evitarse su descubrimiento y el homicidio

deben estar claramente separados y diferenciados.

2 MILTON PERALTA, José “Motivos reprochables: una investigacion acerca de la relevancia
de las motivaciones individuales para el Derecho Penal liberal” Ed. Marcial Pons, Madrid, 2012, pp.
208-209

26 QUINTERO OLIVARES, Gonzalo., “Comentario a la reforma penal de 2015..." op.cit pp.
328-329
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Llegados a este punto, hemos de realizar una comparativa entre el delito de
asesinato en el cual concurre la circunstancia de evitar que otro delito se descubra, y el

delito mismo de encubrimiento, pues existe una relacién clara entre ambos.

En primer lugar, hemos de hacer referencia a la regulacion del delito de
encubrimiento en el Cédigo Penal, comprendido éste en el articulo 451, en el cual se
sefiala encubridor “al que, con conocimiento de la comision de un delito y sin haber
intervenido en el mismo como autor o complice, interviniere con posterioridad a su
ejecucion”, siempre y cuando auxilie a los autores o complices para que se beneficien
del provecho, producto o precio del delito, sin &nimo de lucro propio, u oculte el cuerpo
o0 los instrumentos de un delito para impedir que éste se descubra, o, en Gltimo lugar,
ayude a los responsables del delito a eludir la investigacion de las autoridades.

Por tanto, hemos de entender que el precepto citado excluye de su aplicacién a
los que hayan participado como autores o complices en el delito anteriormente
cometido. Ello nos empuja, en segundo lugar, a abordar el problema que aqui se plantea,
es decir, un problema concursal.

Afirman PANTALEON DIAZ y SOBEJANO NIETO que no podemos castigar
como asesino y encubridor al autor del homicidio a la vez, pues esto constituiria una
clara violacion al principio non bis in idem, ya que ambos delitos tiene su fundamento
en una lesion u obstruccion a la Administracion de Justicia, por lo que habria que
decantarse por aplicar la especialidad, es decir, un delito de encubrimiento en concurso

ideal con un delito de homicidio.

Por ultimo, en lo relativo a la victima del asesinato, se aprecia una interpretacién
amplia, pues puede ser la victima del delito que se quiere encubrir, un participe del
mismo... etc. En resumen, todo aquel que pueda poner en conocimiento de los hechos

acontecidos a los agentes o autoridades competentes.
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4. Autoriay participacion

En el delito de asesinato caben todas las formas de participacion contenidas en
los articulos 28 y 29 del Codigo Penal, es decir, autores, coautores, inductores,
cooperadores necesarios y complices.

Se entiende como autor a aquella persona que responde por el acto delictivo, el
sujeto activo que realiza la accion de matar, el cual presenta una “intervencion directa y
dolosa en los hechos”. 2" Pueden realizar el hecho por si solos o conjuntamente.
También se entiende como autor al que induce directamente a otro u otros a ejecutarlo y
al que coopera con un acto sin el cual no se habria efectuado.

Por otra parte, se aprecia la figura del coautor cuando concurre mas de un autor
en la ejecucion del delito, bien sea porque todos han participado en la realizacion de los
hechos delictivos o porque ha existido un reparto de papeles, independientemente de la
intensidad que adopten en los mismos, a través de un pacto o acuerdo de voluntades.

Caracteriza al coautor el tener el condominio del hecho, el dominio funcional del
mismo, de modo que “los intervinientes comparten la decision conjunta a la realizacion
del hecho, es decir, la muerte de la victima, y cada uno de ellos realiza un aporte que,
por su importancia, se reputa de cualificada para el resultado y necesaria dentro de una
fase de division del trabajo”. % Por tanto, podemos afirmar que la coautoria es la
participacion activa del sujeto en la propuesta y preparacion de la muerte que se
programa, con conocimiento del objetivo perseguido y el alcance de su contribucion.

Analizando la figura del complice, se entiende que son aquellos que cooperan a
la ejecucion del hecho con actos anteriores o simultdneos, de manera que se trata de
meros participes en el acto delictivo, pues no quedan englobados en el articulo 28 del
Codigo Penal, lo que nos lleva a determinar que gozan de una posicion de menos
intensidad en la comision del delito, por lo que se les impondrd una pena inferior en

grado a la fijada para los autores del mismo.

El problema de este punto radica en la comunicabilidad de las circunstancias a

los coparticipes del asesinato.

27 Sentencia de la Audiencia Provincial de Pontevedra, seccion 22, 0036/2015

28 Sentencia del Tribunal Supremo, sala 22 de lo Penal, 1813/2002, de 31 de octubre
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Para determinar si existe 0 no comunicabilidad, se hace preciso estudiar dos
tesis: la de quienes defienden el delito de asesinato como delito autbnomo y la de
quienes lo califican como homicidio agravado, pues varian sus conclusiones acerca de
este asunto.

En primer lugar, para quienes consideran el asesinato como una modalidad
agravada del homicidio, entra en juego la aplicacion del articulo 65 del Codigo Penal,
en el que se establece que las circunstancias agravantes o atenuantes de naturaleza
personal, agravardn o atenuardn la responsabilidad s6lo de aquellos en quienes
concurran. Asi como, que las que consistan en la ejecucion material del hecho o en los
medios empleados para determinarla, serviran para agravan o atenuar Unicamente la
responsabilidad de los que hayan tenido conocimiento de ellas en el momento de la
accion o de su cooperacion para el delito.

Es decir, podra apreciarse la comunicabilidad de las circunstancias de forma
separada e independiente en el autor, por su parte, o en los participes, de manera que
puede ser imputado a alguno de ellos un delito de asesinato, o bien un delito de
homicidio doloso, en funcién de si se observan en éstos las circunstancias 0 no,
dependiendo de quien conozca de ellas. Por ello, s6lo pueden apreciarse estas
circunstancias en los sujetos en los que concurran, tal y como afirma COBO DEL
ROSAL. % Si las circunstancias se dan solo en el autor principal y no en los participes,
no podran ser extendidas a éstos, dado que se produce la ruptura del titulo de

imputacion.

En segundo lugar, para quienes consideran el asesinato como un delito
autonomo se ha de calificar como asesinato la conducta de todos los que colaboren con
el autor conociendo los elementos del tipo realizado por éste, ya que se califica
conforme a los principios de accesoriedad (el participe no puede existir sin el autor) y
de unidad del titulo de imputacion.

29 COBO DEL ROSAL, Manuel., “Derecho Penal espaiiol. Parte especial” Ed. Dykinson S.L,
Madrid, 2004. p.100
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En conclusion, los participes responderan igual que el autor, ya que la conducta
de éste se extiende a los demas.®° Si el participe conoce que va a matar, asume el dolo y
conoce los elementos del tipo.

Adentrandonos en otro asunto, en lo que se refiere a las circunstancias
agravantes y atenuantes, hemos de diferenciar entre las que sean de caracter personal y
aquellas que se relacionen con la ejecucion material del hecho o los medios empleados
para realizarla. En consecuencia, no todas resultan comunicables.

En concreto, las circunstancias de asesinato mediante precio, recompensa o
promesa y la de ensafiamiento son incomunicables, ya que sélo podran recaer sobre
aquellos sujetos que realicen la accion de matar, y no sobre los demas participes, a pesar
de que conozcan que el autor actta asi. 3

Por el contrario, la circunstancia de alevosia si revestiria de caracter

comunicable, en tanto en cuanto sepan que la muerte ha sido alevosa.

Por consiguiente, podemos proclamar que las circunstancias agravantes y
atenuantes objetivas si son comunicables, como por ejemplo la agravante de utilizacién
de disfraz, siempre que se conociesen en el momento de cometerse el delito o que
cooperasen al mismo.

En cambio, las circunstancias subjetivas no son comunicables, debido a que
afectan a situaciones personales del delincuente y sélo pueden aplicarse a ese mismo
sujeto, dado su condicion personalisima. Un ejemplo de esta situacion de
incomunicabilidad seria la agravante de reincidencia o la atenuante de haber obrado por
causas o estimulos tan poderosos que hayan producido arrebato, obcecacion u otro

estado pasional de entidad semejante.

30 BOIX REIG, Javier., “Derecho Penal. Parte especial: La proteccién penal de los intereses
Jjuridicos” Ed. lustel, Madrid, 2010. p.40

31 COBO DEL ROSAL, Manuel., “Derecho penal espariol...” op. cit p.100
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5. Iter criminis

El delito de asesinato consumado es aquel en el que se ha producido el resultado
de la muerte. Por ello, se requiere el animo e intencion de matar en el sujeto activo, la
accion consumada concurriendo alguna de las circunstancias cualificadoras del articulo
139 C, y la muerte del sujeto pasivo.

Sin embargo, aparte de la comision, en el asesinato, como ocurre con el
homicidio, cabe la tentativa acabada o inacabada, asi como los actos preparatorios
punibles.

La tentativa acabada es aquella que se produce cuando el sujeto da principio a la
ejecucion del delito directamente por hechos exteriores, practicando todos los actos que
objetivamente deberian producir el resultado. Por otro lado, la tentativa inacabada es
aquella en la que se practican parte de los actos encaminados a producir el resultado.

En ambos casos, dicho resultado no se produce por causas ajenas a la voluntad
del autor.

En lo que respecta a los actos preparatorios punibles, hemos de citar que se
circunscribe a la provocacion, conspiracion y la proposicion para cometer el delito de
asesinato.

Adentrandonos en el fondo del asunto, se ha de sefialar que en lo relativo a la
tentativa, ésta ha de conllevar actos externos y directos que pongan en peligro el bien
juridico protegido, en este caso, la vida.

La tentativa es la idea del paso previo inmediato al acto, donde el riesgo se hace
“inherente al intento”, como asi lo indica GARCIA VALDES, quien hace referencia, a
su vez, a la teoria de ROXIN. 32

En cuanto a la pena de los autores de delito de tentativa, ha de estarse a lo
convenido en el articulo 62 CP, en el que se establece que se impondra una pena inferior
en una o dos grados a la sefialada por la ley para el delito consumado, atendiendo al
peligro inherente al intento y al grado de ejecucion alcanzado.

En la aplicacion practica, se impone pena inferior en un grado para la tentativa
acabada, pues supone una mayor temeridad en el sujeto, pues los actos han sido

plenamente ejecutados a pesar de que el resultado haya sido frustrado, de modo que “el

32 GARCIA VALDES, Carlos., MESTRE DELGADO, Esteban., FIGUEROA NAVARRO,
Carmen. “Lecciones de Derecho Penal Parte Especial...” op.cit p.38
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peligro en que se sitda la vida del sujeto pasivo es extremo y quienes lo desencadenan
llevan a cabo toda la actividad adecuada para perfeccionar la producciéon del
resultado”.®3

Y, por ende, se impone una pena inferior en dos grados para la tentativa
inacabada, ya que en ésta no se ha producido una ejecucion completa de los actos que

encaminan a la produccidn del resultado.

Por otra parte, hemos de hacer hincapié en la relevancia que ostenta el animus
necandi, pues se ha de estudiar una serie de caracteristicas que sean susceptibles de
arrojar el proposito de matar, tales como: a) relaciones existentes entre el autor y la
victima; b) personalidades respectivas del agresor y del agredido; c) actitudes
observadas y acaecidas en los momentos precedentes al hecho; d) manifestaciones de
los intervinientes durante la contienda y del autor tras la perpetracion del hecho
criminal; €) condiciones de espacio, tiempo y lugar; f) caracteristicas del arma para
lesionar o matar; g) lugar o zona del cuerpo en que se dirige la accion ofensiva; h)
insistencia o reiteracion en los actos agresivos; i) conducta posterior del autor. Todas
ellas deben tenerse en cuenta a la hora de la calificacion juridica, pues configuran la
problemaética a la hora de diferenciar entre delito de homicidio o delito de lesiones. En
lo que se refiere al delito de asesinato, siempre ha de apreciarse el &nimo de matar, pues

no cabe un delito de asesinato imprudente.

A continuacion, procedemos al analisis de distintas situaciones que pueden darse
en la imperfeccion de la ejecucion y precisan de una calificacion correcta:

-Conductas que comienzan como homicidio y acaban como asesinato, es decir,
aquellas en las que no existe ninguna de las circunstancias contenidas en el articulo 139
CP, y transcurrido un tiempo aparecen. En este caso, si entre la accion y el resultado
media un lapso de tiempo, nada impedira la aplicacion del concurso real entre tentativa
de asesinato y homicidio consumado. Si no existiera un lapso de tiempo considerable,
nos encontrariamos ante una sola accién y dependeria para calificarlo, como asesinato u

homicidio, de si el autor se aprovechd o no de la concurrencia de la circunstancia.

33 Sentencia del Tribunal Supremo 1421/2004, de 2 de diciembre
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-Conductas que comienzan como asesinato y acaban como homicidio, es decir,
aquellas en las que concurren las circunstancias cualificadoras de asesinato, pero la
muerte se produce posteriormente sin que concurran ninguna de las circunstancias antes
mencionadas. Ante este supuesto, se aplicaria el concurso ideal de delitos entre
asesinato frustrado y homicidio consumado, pues estamos ante una accion que
constituye dos delitos y cuyo desvalor s6lo queda agotado teniendo en cuenta los dos
aspectos de su reprochabilidad. 34

-Casos en los que se produce el resultado de muerte, pero no la circunstancia del
articulo 139 CP. En esta situacion, hemos de calificarlo como delito de homicidio
consumado, pues no concurre ninguna de las circunstancias cualificadoras de asesinato

y éstas no caben en grado de tentativa, como asi lo indica LAMARCA PEREZ. *®°

Pasando a otro punto, hemos de trata la puniblidad de los actos preparatorios en
lo que concierne al delito de asesinato. El articulo 141 CP establece el castigo para estos
actos remitiéndose a una pena inferior en uno o dos grados.

Son punibles en tanto en cuanto existe un acreditado riesgo para el bien juridico,
derivado de la concurrencia en los preparativos de futuros intervinientes en el hecho,
por lo que se adelanta la barrera defensiva al constituir un peligro real en la progresion
del delito. %

La jurisprudencia ha configurado la diferencia entre el grado de tentativa y los
actos preparatorios punibles, pues suscitaba problematica. La STS 440/2006 establece
que dichos actos quedan fuera de la ejecucion o materializacion del delito, dado que no
afectan al nacleo del tipo, se trata de una progresion en grado de ideacion, mientras que

la tentativa afecta al grado de ejecucion del delito ya iniciado.

6. Pena

3% GIMBERNAT ORDEIG, Enrique., “El ocasionamiento de muerte que empieza como
asesinato y acaba como homicidio” Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales, n® 1-2, 1967, p.202

3 LAMARCA PEREZ, Carmen., ALONSO DE ESCAMILLA, Avelina, GORDILLO
ALVAREZ-VALDES, Ignacio., MESTRE DELGADO, Esteban., RODRIGUEZ NUNEZ, Alicia.,
“Derecho Penal Parte Especial...” op.cit p.54

3% SUAREZ-MIRA RODRIGUEZ, Carlos., JUDEL PRIETO, Angel., PINOL RODRIGUEZ,

José Ramon., “Manual de Derecho Penal. Tomo II. Parte Especial”, Ed. Thomson Civitas, Navarra,
2005, pp. 67-68
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El Cddigo Penal espafiol sefiala en su articulo 149 la pena de prision de quince a
veinticinco afos al reo de asesinato.
No obstante, cuando en un asesinato concurran mas de una de las circunstancias

cualificadoras posibles para este delito, se impondra la pena en su mitad superior.

Cobra especial trascendencia la inclusion del delito de asesinato hiperagravado
tras la reforma del CP de 2015. Se contempla en el articulo 140 del citado cddigo, el
cual impone la pena de prision permanente revisable cuando concurra alguna de las
circunstancias tasadas:

1%) que la victima sea menor de dieciséis afios de edad, o se trate de una persona
especialmente vulnerable por razon de su edad, enfermedad o discapacidad;

2%) que el hecho fuera subsiguiente a un delito contra la libertad sexual que el
autor hubiera cometido sobre la victima;

3% que el delito se hubiera cometido por quien perteneciere a un grupo u

organizacién criminal.

Podemos observar que se aplica un marco penal mas extensivo. En concreto,
pasa de cinco a diez afios, lo que deriva en una situacion irreal de la exigencia de
determinacion de pena, dado que se amplia el margen de actuacion de los tribunales.

En lo que se refiere a la primera circunstancia, se castiga al sujeto activo por
aprovecharse de una situacion de inferioridad o desvalimiento de la victima, lo que
supone una mayor reprochabilidad para €él, al no tener la victima las mismas
capacidades. Esto puede suscitar controversia al equipararse cada una de las
circunstancias de forma objetiva, como por ejemplo en el caso de la edad, no siendo la
misma vulnerabilidad la de un menor de cuatro afios que la de uno con quince.

Por ello, para considerarse una persona especialmente vulnerable debe tener la
victima reducidas sus capacidades de autodefensa, asi como que dicha vulnerabilidad
derive de su edad, la enfermedad que padezca o la discapacidad que posea.

Aparte de los mencionados problemas, surge también el de la discapacidad como
especial circunstancia, pues esta situacion puede entrar en conflicto con la alevosia por
prevalimiento, lo que puede confundir a los tribunales a la hora de decantarse por la

aplicacion de una u otra.
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En cuanto a la relacion con los delitos de libertad sexual, se tiene en cuenta la
mayor perversidad con la que actda un sujeto que atenta contra la libertad sexual y
contra la vida.

Este precepto no estd exento de controversia en su aplicacion practica, pues
puede entrar en conflicto concursal con el articulo 139.1.4% concretamente en su
modalidad “para evitar que otro delito se descubra”, pues es habitual que el sujeto,
después de cometer el delito sexual, acabe con la vida de su victima, para asi poder
evitar que ésta ultima lo delate, de modo que conseguiria eludir a la Administracion de
Justicia. Por tanto, no pueden apreciarse las dos soluciones, al tratarse de una
vulneracion del principio non bis in idem, a pesar de que encaje en ambos supuestos.

Cabria la posibilidad de considerar que Unicamente se entienda de aplicacion la
agravante del articulo 140.1.2% (que el hecho fuera subsiguiente a un delito contra la
libertad sexual), cuando se haya ejecutado el asesinato de conformidad con lo
establecido en la circunstancia 42 del articulo 139.1, es decir, para evitar que otro delito
se descubra. 3" Sin embargo, no parece esta la opcién mas correcta, pues se estaria

desvirtuando el articulo 140.1.22,

Asimismo, en dicha reforma se incluye el apartado segundo del mencionado
precepto, en el cual se establece que al reo de asesinato que hubiere sido condenado por
la muerte de dos o mas personas, se le impondra la pena de prision permanente
revisable. A su vez, nos remite al articulo 78 bis para determinar cuando tiene lugar la
progresion al tercer grado o régimen de semilibertad para aquellos sujetos que hayan
sido condenados por dos o mas delitos y uno de ellos esté castigado con pena de prision
permanente revisable (caso este Gltimo el del articulo 140 CP que estamos examinando).
Para lograr dicha progresion a tercer grado se hard necesario el cumplimiento de un
minimo de veinte afios de prision.

Ademas, a la hora de suspender la ejecucion de la pena se requerird que el

penado haya extinguido un minimo de treinta afios de prision.

37 CORCOY BIDASOLO, Mirentxu., MIR PUIG, Santiago., MIR PUIG, Carlos., CARDENAL
MONTRAVETA, Sergi.,, SANTANA VEGA, Dulce., GALLEGO SOLER, José Ignacio., BOLEA
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1.CASO ANABEL SEGURA

En este caso hemos de destacar dos resoluciones judiciales:
- Sentencia Audiencia Provincial de Toledo, num. 2/1998, de 3 de febrero

- Recurso de casacion: Tribunal Supremo, num. 322/1999, de 5 de marzo

Como hechos probados se sostiene que Emilio Mufioz Guadix, transportista sin
antecedentes penales, trazd un plan para obtener ingresos econdmicos que consistia en
capturar a una persona de familia adinerada y pedir un rescate por ella. No obstante,
para desarrollar su plan, precisaba de la ayuda de otra persona, Candido Ortiz Afidn,
fontanero también sin antecedentes penales.

Tras haber concebido su plan, se dirigieron ambos en torno a las 7 de la mafiana
del 12 de abril de 1993 a la Urbanizacion de la Moraleja, y tras merodear por la zona en
busca de una victima, divisaron a una joven, Anabel Segura, de 22 afios, que se
encontraba haciendo footing y se dirigieron a por ella, de modo que Emilio Mufioz la
agarro e introdujo por la fuerza al interior de su vehiculo. En ese momento, un testigo
observo como introducian a la joven dentro de una furgoneta blanca, al oir los gritos de
la chica pidiendo auxilio.

Una vez en el interior del vehiculo, la intimidaron con una navaja para impedir
su huida, haciéndola preguntas acerca de la situacion econdmica de sus padres, con el
objetivo de conocer qué cantidad de dinero podrian satisfacer los padres por el rescate.
Todo ello mientras emprendian trayecto por la carretera, atravesando diversas zonas de
Madrid, Avila y Segovia.

Sobre las 21 horas de ese mismo dia, llegaron al término municipal de Numancia
de la Sagra y se dirigieron hacia una fabrica de ladrillos abandonada, donde bajaron del
vehiculo y tras ello, amordazaron a Anabel Segura con cinta adhesiva y la ataron de pies
y manos, con el fin de evitar su huida o ser oidos por alguien. Después la introdujeron a
una de las dependencias de la fabrica abandonada, y ellos se dirigieron a una sala
contigua, donde, preocupados por la posibilidad de ser reconocidos por algun individuo
o0 por la propia victima a la hora de liberarla, decidieron que la mejor opcién era acabar
con su vida, lo cual hicieron mediante el ahorcamiento, colocandole una cuerda

alrededor del cuello, después de haber realizado un meticuloso y complejo nudo para
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impedir la regresion al ser tensado. Una vez muerta Anabel, la trasladaron los acusados
a una galeria lateral de la fabrica, donde depositaron el cadaver. Posteriormente, se
marcharon del lugar, acordando reunirse dos dias después.

El 14 de abril, procedido Emilio Mufioz a comunicarse con la familia de la
victima por medio de una llamada telefénica, identificandose como uno de los
secuestradores de Anabel, tras lo cual exigié como condicién para liberarla 150.000.000
de pesetas. A partir de entonces, realizaron varias llamadas al domicilio de la familia
para dar instrucciones sobre como y donde entregar la suma de dinero exigida,
indicando dos posiciones geogréaficas. Accediendo a lo exigido, se desplazé un enviado
de la familia a los lugares indicados, pero los acusados, pese a estar en los alrededores
de la zona, no se presentaron a recoger el dinero por miedo a ser descubiertos por la
policia.

En el mes de junio del mismo afio, Emilio Mufioz, al comprender que para
conseguir el dinero debia ofrecer una prueba de vida de la joven a la familia, convencio
a su esposa, también acusada, Felisa Garcia- Campusano, mayor de edad y sin
antecedentes penales, para que grabara un mensaje fingiendo ser Anabel a fin de
conseguir el cobro del rescate y beneficiarse del mismo. Una vez grabado el mensaje,
Emilio Mufioz se lo envié a la familia, sin enviar ningn otro mensaje posteriormente,
al convencerse de que no era posible ofrecer una prueba fidedigna de que Anabel se
encontraba con vida.

Practicada la detencion de Emilio Mufioz y Candido Ortiz, el dia 28 de
septiembre de 1995, y una vez informados del motivo de la misma, indicaron a los
agentes policiales el sitio donde habian dejado el cadaver de Anabel, y relataron su

version de lo ocurrido.

En lo que respecta a la sentencia de Audiencia Provincial, ésta estimo que se
trata de hechos constitutivos de un delito de asesinato, un delito de detencion ilegal, y
un delito de estafa en grado de tentativa.

La cuestién que pretendemos examinar a fondo es la que concierne al delito de
asesinato. Se califica como asesinato al concurrir la circunstancia de alevosia, pues se
utilizan medios o formas de ejecucion que tienden a asegurar el resultado, sin existencia

de riesgo para el sujeto activo. De modo que, se cumple el fundamento principal de la
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alevosia, que se basa en la inexistencia de posibilidades de defensa por parte del sujeto
pasivo.

Asimismo, en cuanto al dolo, hemos de indicar que se cumplen los requisitos del
tipo, ya que el conocimiento y voluntad de los autores han de abarcar el hecho de la
muerte y también la intencion de realizar la accion.

Los acusados reconocen que habian inmovilizado y amordazado a Anabel de
pies y manos, y asi permanecia en el momento de la muerte, por lo que se encontraba en
una situacion de total indefension. EI Tribunal sefiala que es indiferente que esta
circunstancia se produjera con el fin de evitar su huida o para producir su muerte, pues
lo cierto es que fue aprovechada por ambos autores para acabar con la vida de la joven.
Es en la eliminacion de toda posibilidad de defensa donde reside la diferencia entre
calificar los hechos como homicidio con abuso de superioridad, o en contraposicion,
asesinato, pues en el homicidio tan solo se produce una debilitacion de su defensa, no la
propia eliminacion, como se produce en el asesinato.

Por otra parte, no es posible apreciar la circunstancia agravante de ensafiamiento,
tal y como solicitaban las acusaciones, dado que el sufrimiento que padece la victima
con el ahorcamiento es consustancial al propio hecho de que se estd acabando con su
vida, y por ende los padecimientos fisicos que sufre son causados por los actos
encaminados a acabar con su vida, es decir, para asegurar la ejecucion del delito, pero
no para aumentar inhumanamente el dolor de la victima.

Por todo lo anteriormente expuesto, se condend a Emilio Mufioz y Candido Ortiz
como autores de un delito de asesinato, pues ambos se pusieron de acuerdo para matar a
Anabel Segura, con pleno conocimiento y voluntad. Sin embargo, Felisa, la esposa de
Emilio Mufioz, no fue condenada como autora del delito de asesinato por no apreciarse
suficiente prueba de cargo contra ella.

En lo relativo al delito de detencion ilegal, Emilio Mufioz y Céndido Ortiz
fueron condenados como autores, mientras que Felisa, fue condenada como encubridora
del mencionado delito, al ser conocedora de los hechos. Sin embargo, la AP de Toledo
no estimé el subtipo agravado, al no considerarlo como secuestro pues la muerte de
Anabel Segura se produjo dos dias antes a la llamada telefénica que uno de los acusados
hizo al domicilio de la victima para exigir una cantidad de dinero. Entendié la AP que
no se consumd el delito pues ya no existia el sujeto pasivo, cuestion esta que fue

corregida posteriormente por el Tribunal Supremo, como expondremos mas adelante.
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Por dltimo, la AP de Toledo también condené como autores de un delito de
estafa en grado de tentativa a Emilio, Candido y Felisa, al apreciarse un engafio bastante
para provocar error en otro a través de las llamadas telefénicas, derivando en un
perjuicio econémico.

Por todo ello, y al no observarse circunstancias modificativas de la
responsabilidad criminal, Emilio Mufioz y Céandido Ortiz fueron condenados como
autores de los delitos de asesinato, detencién ilegal y estafada en grado de tentativa a
veintiocho afios y diez meses de reclusion mayor por el delito de asesinato, diez afios de
prision mayor por el delito de detencion ilegal, y cuatro meses de arresto mayor por el
delito de estafa en grado de tentativa.

Por otra parte, Felisa, fue condenada como encubridora de un delito de detencidn
ilegal y como autora de un delito de estafa en grado de tentativa a seis meses de arresto

mayor.

El Tribunal Supremo se pronuncié en el posterior recurso de casacion
interpuesto, realizando ciertas precisiones en la condena de los acusados, asi como
ratificando lo que sostuvo la AP en lo relativo al delito de asesinato.

Segun el TS no existio ensafiamiento, acorde con lo estimado por la AP, al
determinar que la crueldad con la que acometieron los actos no viene acompariada de un
animo de aumentar el dolor de la victima, pues los males sufridos vienen dados por la
ejecucion de la accién delictiva.

Por otra parte, discrepa el TS sobre la no aplicacion del subtipo agravado de
detencidn ilegal, pues a los ojos del alto tribunal, se trata de un secuestro, denominado
detencion ilegal agravada, en grado de tentativa, al exigir una condicién econémica
para liberar a la victima, a pesar de que hubiera fallecido. Ello es debido a que se
cumplen los requisitos subjetivos del tipo, pues los autores privan de la libertad a la
victima a sabiendas de que pedirdn un rescate por ella, y los requisitos objetivos del
tipo, que es la efectiva peticion de rescate. Asi lo sefiala la Sala del TS, “el proposito de
exigir rescate surge desde el mismo momento en el que se decide privar de libertad a la
victima” sin importar el tiempo que transcurra entre la detencion ilegal y la peticion de
dinero.

En consecuencia, al aplicarse el tipo agravado de detencion ilegal bajo condicion

0 rescate, desaparece el delito de estafa, pues se integra en el tipo mencionado
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anteriormente. Y, por ende, Emilio Mufioz y Candido Ortiz son condenados a catorce
afios y ocho meses de reclusién menor como autores de un delito de secuestro. Mientras
que Felisa Garcia es condenada como encubridora de un delito de detencion ilegal

agravado.

2.CASO JUEGOS DE ROL

Hemos de analizar dos resoluciones judiciales:
- Sentencia Audiencia Provincial de Madrid, nim. 43/1997, de 12 de febrero

- Recurso de casacion: Tribunal Supremo, nim. 568/1998, de 25 de junio

Como hechos probados en la mencionada sentencia de la AP, se sefiala que los
dos acusados, Javier Rosado, mayor de edad y Félix Martinez, menor de edad, estaban
unidos por su aficion a los juegos de rol, consistente en la creacion de un mundo
paralelo con la interpretacién de unos personajes, sometidos a la direccion de un
responsable, que deben llevar a cabo distintas actuaciones para completar el juego,
siempre relacionadas con la violencia y el terror.

Un dia, el acusado Javier Rosado decide traspasar la realidad virtual a la realidad
fisica y ejecutar un macabro plan, segun el cual debian asesinar a una persona, de forma
que le asestarian una pufialada mortal en el cuerpo y después darian multiples
cuchilladas la victima en 6rganos no vitales con el objetivo de causar el mayor dolor
posible, procurando asi su debilitamiento. Javier expuso el plan a Félix, y bajo su
asentimiento decidieron juntos emprender su macabro objetivo.

El 30 de abril de 1994 decidieron salir en busca de una victima, provistos de
guantes de latex y de un cuchillo cada uno, y encontraron en torno a las 4:30 horas a
Carlos Moreno, quien se encontraba en una parada de autobls, acto seguido le
abordaron vy tras exhibirle los cuchillos, le exigieron que les entregase todo el dinero que
llevara y le ordenaron que pusiera las manos sobre su espalda y alzara la cabeza,
guedando en una posicién de indefension.

A continuacion, Javier Rosado le asestd una cuchillada en el cuello seguida de
otra, con salidas hacia el menton, hacia el glotis y hacia la horquilla esternal y en accion
conjunta con Félix Martinez, realizaron una herida incisa de 5 centimetros que afecta al

cuero cabelludo, otra mas pequefia de iguales caracteristicas, varias heridas en la cara;
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heridas punzantes que solo afectan a la piel una en el lado derecho del cuello y otra en la
region esternal. Ademas, le causaron dos heridas punzantes en abdomen y otra en el
omoplato. En el muslo derecho le causaron otras dos heridas punzantes que
practicamente atravesaban la pierna, una por delante y otra por detras del fémur. En la
mano derecha existia una herida cortante en dedo indice y en el dorso de la mano
izquierda. La victima en su mano derecha tenia restos de un guante de latex. La herida
causada en el cuello le provoco un desgarro.

Ante el intento de huida de la victima, cayeron a un terraplén donde Javier
Rosado perdio el cuchillo, por lo que continué con la mano seccionandole la garganta,
mientras que el otro acusado, Félix Martinez, el cual perdio el reloj que portaba,
cayendo debajo de la victima, le asestd varias cuchilladas en el resto del cuerpo, en
concreto en las piernas y vientre, alargando asi la agonia de su victima durante 15
minutos, tras los cuales fallecio por las hemorragias causadas.

Posteriormente, Javier Rosado cred una ficha para su juego de rol en la que se
encarnaba a un hombre que portaba una bolsa y al que le faltaban las cuerdas vocales.
Pocos dias después, ambos comunicaron al resto de sus amigos los hechos cometidos,
tras lo cual concertaron otra salida conjunta en busca de otra victima.

Uno de los amigos puso en conocimiento de la policia los hechos y se procedio a
la detencion de ambos acusados, los cuales venian de realizar las necesarias
adquisiciones de guantes de latex para desarrollar su macabro plan, por lo que se
impidio la materializacion del plan previsto.

En el momento en que ocurrieron los hechos, Javier Rosado, tenia una psicopatia
o trastorno de la personalidad, sin que ello mermara sus facultades volitivas e

intelectivas.

A juicio de la Audiencia Provincial de Madrid, los hechos se califican como
asesinato alevoso, al tratarse de un modus operandi destinado a asegurar el resultado de
muerte, sin que la victima tuviera posibilidad alguna de defensa. Ello es debido a que se
cumplen los requisitos necesarios para la concurrencia de la alevosia, pues nos
encontramos ante un ataque contra la vida, que a su vez asegura el riesgo para el
atacante y el &nimo de producir la muerte sin ofrecer opciones de defensa a la victima.
Esto queda acreditado porque el arma tuvo que actuar repetidas veces y se observa la

participacion de dos personas que colaboraron, atacando a su victima de forma
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sorpresiva cuando se encontraba bajo el dominio de sus agresores, de manera que
supuso un ataque por la espalda e inesperado.

Ademés, se aprecia la agravante de ensafiamiento, pues se aumenta
deliberadamente el mal del delito causando otros males innecesarios para la ejecucion.
Esos males innecesarios se observan a traveés de las numerosas cuchilladas y tras
haberse seccionado la yugular y la carétida derecha se introducen las manos en ambas
heridas produciendo desgarros de cartilagos, todo ello estando la victima consciente.

La jurisprudencia sostiene que la brutalidad por si sola no es en si misma
determinante del ensafiamiento, pues ésta es una circunstancia de caracter subjetivo que
se caracteriza por una complacencia en el sufrimiento ocasionado a la victima, es decir,
por un intimo propdsito de satisfacer instintos de perversidad, provocando con una
conciencia y voluntad decidida males innecesarios y mas dolor al sujeto pasivo. *® En
consecuencia, en este caso si se aprecia ensafiamiento, dado que la innecesariedad queda
probada, pues se realizaron males al margen de los que se necesitaban para ejecutar la
accion delictiva y que no eran tendentes a abreviar la agonia, sino a hacerla mas lenta 'y
dolorosa.

La AP estima que el trastorno de la personalidad que presentaba Javier Rosales
no disminuyd su capacidad para autodeterminarse libre y conscientemente, por lo que
no resulta de aplicacion la eximente completa e incompleta de la enajenacion mental, ni
tampoco la atenuante de trastorno de la personalidad, pues en este caso resuelta
irrelevante, al no reducirse sus facultades psiquicas.

Hemos de mencionar que también se les acus6 de un delito de robo con
intimidacién y de un delito de conspiracién para el asesinato, al trazar su macabro plan.

Finalmente, a ambos se les condené como autores de los tres delitos
anteriormente sefialados.

A Javier Rosales, se le conden6 a una pena de veintiocho afios de reclusion
mayor por el delito de asesinato, cuatro afios, dos meses y un dia por el delito de robo
con intimidacion de prision menor, y diez afios y un dia de prision mayor por el delito
de conspiracion para el asesinato.

Por otra parte, a Félix Martinez, se le aplicé la atenuante de minoria de edad, fue

condenado por el delito de asesinato a doce afios y un dia de reclusién menor, por el

38 STS 456/2009, de 27 de abril
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delito de robo tres meses de arresto mayor, y por el delito de conspiracion para el

asesinato seis meses de arresto mayor.

Posteriormente, se recurrio en casacion ante el Tribunal Supremo, el cual
desestimo el recurso, al considerar que existio prueba de cargo suficiente como para
romper la presuncion de inocencia. Ademads, reafirm¢ la existencia de alevosia,
recurrida por parte de los acusados, al entender que el ataque fue subito e inesperado
para la victima y, por tanto, negando todo tipo de posibilidad de defensa por parte de
ésta.

En lo relativo al ensafiamiento, también ratifica lo determinado por la Audiencia
Provincial, al sefialar que al introducir las manos en las heridas de la garganta para
continuar con el seccionamiento de ésta, se aprecia el intimo propoésito de someter a
males innecesarios a la victima, para asi disfrutar del sufrimiento de ésta. Todo ello se

realiza con pleno conocimiento y voluntad de las acciones desempefiadas.
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3.CASO FAGO

Las sentencias referidas a este caso son las siguientes:

-Sentencia Audiencia Provincial Huesca, nim. 195/2009, de 4 de diciembre

-Recurso casacion: Tribunal Supremo, nim. 854/2010, de 29 de septiembre

Como hechos probados, sefiala la Audiencia Provincial que el viernes 12 de
enero de 2007, el acusado Santiago Mainar, mayor de edad sin antecedentes penales,
guarda forestal residente en el pequefio municipio de Fago, se dirigié al paraje natural
en los alrededores del mencionado municipio y cogidé una escopeta de caza que se
encontraba guardada entre la maleza, con la intencién de matar a quien era el alcalde de
Fago, Miguel Grima, debido a la gran animadversion que existia entre ellos desde que
Miguel Grima accedi6 al cargo de alcalde, pues el acusado Santiago lo consideraba un
déspota y un tirano. Su mala relacion derivo en grandes enfrentamientos judiciales entre
ambos, que hicieron mas patentes sus diferencias.

Para lograr su objetivo, el acusado Santiago, se dirigié hacia una pista forestal
asfaltada que por su ubicacion, le permitia esperar y dar muerte a su victima,
observando a su vez los coches que se pudieran acercar a la zona. Todo ello estaba
premeditado y estudiado, pues el acusado sabia que su victima iba a pasar por esa zona,
ya que tenia una reunion con alcaldes de la comarca e iba a atravesar esa pista forestal.

Una vez alli, aline6 las piedras de forma que forzaran a su victima a tener que
abandonar el vehiculo para abrirse paso, de modo que €l se esconderia tras el barranco
para evitar ser descubierto. Y asi, esperd la llegada del alcalde, sin embargo aparecid
otro vecino del pueblo, quien aparté las piedras para poder continuar con su camino, tras
lo cual, el acusado volvio a colocarlas para que volvieran a suponer un obstéaculo.

Entrada la noche, aparecié Miguel Grima, detuvo su vehiculo y bajo para apartar
las piedras y poder abrirse paso y continuar su marcha hacia Fago. Cuando volvia para
incorporarse nuevamente a su vehiculo, el acusado Santiago Mainar, que habia salido de
su escondite avanzando hacia la parte trasera del vehiculo de su victima, se situé a una
distancia de entre cinco y siete metro del alcalde, amparado por la oscuridad de la
noche, le dispard un cartucho de postas que impactaron en el hemitorax izquierdo, lo

que supuso la muerte casi instantanea de la victima. Esta quedo tendida en la carretera.
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Instantes después, el acusado se percatd de que un nuevo vehiculo se acercaba,
de modo que con el fin de no ser descubierto, subio al vehiculo de su victima y le dio la
vuelta para poder ocultar el cadaver del alcalde, quedando escondido tras el vehiculo. Al
reconocer el vehiculo como el del alcalde de Fago, esta tercera persona detuvo su
vehiculo, sin poder identificar al acusado, quien se acerco para informarle de que no
ocurria nada e instarle a que siguiera su marcha.

Tras esto, el acusado arrojo el cadaver por el barranco, quedando incrustado
entre los matorrales y pinares. A continuacion, el acusado se dirigié al vehiculo de su
victima y lo condujo hacia una pista forestal localizada en un municipio distinto, donde

abandono el vehiculo entre la vegetacion y se marcho.

La Audiencia Provincial de Huesca sefialo como autor de un delito de
asesinato a Santiago Mainar, tras analizar las pruebas, pues en un primer momento éste
se autoinculpé vy, pese a cambiar de version en varias ocasiones, también se hallaron
restos de residuos de disparo en la mano izquierda del acusado, asi como restos de
sangre en la zona del conductor del vehiculo de la victima, volante, freno de mano y
palanca de cambios coincidentes con el ADN del acusado, provenientes de los rasgufios
que tenia éste en sus manos.

Por tanto, la sala apreci6 el delito de asesinato al concurrir la circunstancia de
alevosia, pues se pretendia asegurar el resultado de muerte sin posibilidad alguna de
defensa por parte de la victima. Ello se desprende del hecho de que el ataque se produjo
stbitamente, de noche y sin que la victima pudiera prever que alguien habia colocado
las piedras para tenderle una emboscada y para asi poder pegarle un tiro. En
consecuencia, el alcalde no tuvo posibilidad alguna de defensa.

El acusado buscé un lugar adecuado para poder darle muerte sin que nadie
advirtiera esta situacion, todo ello de forma intencionada y premeditada para alcanzar el
resultado de muerte. Por consiguiente, se encontraba la victima en una situacién de total
indefension.

La jurisprudencia sostiene que “la utilizacion de un arma de fuego frente a quien
se encuentra inerme, es decir, sin ninguna clase de arma defensiva, ha de considerarse
ordinariamente una accion alevosa, pues no cabe imaginarse una situacion de mayor

indefension que la que se puede encontrar una victima frente a quien le agrede con un
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arma de fuego”. 3 De modo que, la defensa de la victima no puede ser medida bajo
pardmetros de ocultamiento o de cualquier objeto donde protegerse, la defensa que ha
de valorarse en este caso no es solamente la pasiva, sino la activa, es decir, la
procedente de los medios defensivos con los que cuente. No se puede apreciar defensa
alguna de una persona que no se espera el ataque y acometimiento contra su vida, por lo
que debe estimarse como una accion alevosa.

Ademas del delito de asesinato, la Audiencia Provincial le conden6 como autor
de un delito de atentado a la autoridad, pues la accién criminal se dirigio contra Miguel
Grima por su condicion de alcalde, o al menos en el ejercicio de sus funciones, al
considerarle Santiago Mainar un déspota como dirigente. Por tanto, la AP le condend a
un total de veinte afios de prision como autor de un delito de asesinato en concurso ideal
con uno de atentado a la autoridad, ademas de un delito de tenencia ilicita de armas bajo

una pena de 9 meses de prision.

Posteriormente, se pronuncioé el Tribunal Supremo, al interponer un recurso de
casacion el acusado. El acusado alegd que se habia vulnerado su derecho a la tutela
judicial efectiva pues la causa debi6 haber sido juzgada por el Tribunal del Jurado. Sin
embargo, el alto tribunal desestimé el recurso, con un voto particular.

El Tribunal Supremo confirmo la pena de veinte afios y nueve meses de prision

para el acusado.

39 STS 25/2009, de 22 de enero
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4.CASO JOSE BRETON

Hemos de analizar las siguientes resoluciones judiciales:

-Sentencia Audiencia Provincial de Cordoba, nim. 732/2013, de 22 de julio
-Recurso apelacién: Tribunal Superior de Justicia de Andalucia, num. 35/2013
de 5 de noviembre.

-Recurso casacion: Tribunal Supremo, nim. 587/2014, de 18 de julio

Se sefialan como hechos probados de conformidad con el veredicto del Tribunal
del Jurado que el acusado, José Breton, tras comunicarle su mujer el interés que tenia
por terminar la relacion y quedarse a vivir con los hijos de ambos en Huelva, concibid la
idea de acabar con la vida de sus hijos a modo de venganza. Para ejecutar dicho plan,
decidio que el lugar mas adecuado seria la finca de las Quemadillas, sita en Coérdoba, en
fecha 8 de octubre de 2011, pues ese fin de semana los nifios iban a pasarlo con él.

Con dicha finalidad, aprovecho para utilizar las recetas de las que disponia, en
las que su psiquiatra prescribié una serie de medicamentos tranquilizantes. Acudié a una
farmacia y adquirié dichos medicamentos con el fin de adormecer e incluso matar a sus
hijos. Asimismo, con la intencion de hacer desaparecer los restos, el acusado adquirid
una cantidad considerable de lefia y combustible.

Por otra parte, estuvo preparando una coartada para la desaparicion de sus hijos,
fingiendo que se le habian perdido en un parque.

El dia 8 de octubre, el acusado suministré durante el trayecto en coche a sus
hijos de 6 y 2 afios, Ruth y José, una cantidad indeterminada de pastillas para facilitar su
adormecimiento total o su muerte. Una vez que llegaron a la finca, el acusado decidio
continuar con su plan.

Acto seguido, el acusado prepard una pira funeraria entre varios arboles que
impedian la visibilidad, y coloc6 los cuerpos de sus hijos (sin que pueda determinarse si
aln permanecian con vida 0 no), junto con una mesa metalica en posicion vertical que
cubria casi en su totalidad los cuerpos de los nifios, y prendié una hoguera que avivo
con la lefia adquirida unos dias antes. Dicha hoguera alcanzé temperaturas de hasta mil

doscientos grados centigrados, logrando un efecto similar al de un horno crematorio. A
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consecuencia de ello, las partes blandas de los cuerpos de los nifios desaparecieron,
quedando Unicamente restos 6seos. Permanecid el acusado varias horas alimentando el
fuego con gasolina, hasta que desaparecieron los cuerpos de sus hijos.

A continuacion, el acusado acudi6 a las inmediaciones de un parque y desde alli
comunicd la ficticia desaparicion de sus hijos a su familia, en primer lugar, y a la policia
posteriormente, donde iniciaron su busqueda.

Los restos 6seos y dentarios analizados por distintos peritos, determinan que
corresponden a dos nifios de 6 y 2 afios de edad, en concreto a sus hijos Ruth y José.

El acusado, prevaliéndose de su condicion de padre y de su mayor fortaleza

fisica, confianza y autoridad sobre sus hijos, acab6 con la vida de ambos.

La Audiencia Provincial de Cordoba califica los hechos como constitutivos de
dos delitos de asesinato y de uno de simulacion de delito, acorde con lo entendido por el
Tribunal del Jurado, pues el acusado acabd con la vida de sus hijos de forma
intencionada y alevosa, de modo que existié animus necandi.

Lo que diferencia la calificacién como simple homicidio de los hechos de la
correcta apreciacion de asesinato, es la concurrencia de alevosia, pues adormecio a los
nifios mediante la administracion de los tranquilizantes y en sus actos se prevalié de su
mayor fortaleza fisica, su condicion de padre, la correspondiente confianza que
depositaban en él, sumado a la autoridad que ejercia sobre ellos derivé en la indefension
en la que se encontraban.

En este caso se califica como alevosia de desvalimiento, pues el sujeto activo se
aprovecha de la especial situacion de desamparo de los nifios de corta edad. Esta
situacion de desamparo se escenifica por el hecho de que las victimas no pudieron
oponer ninguna resistencia minimamente eficaz de la que pudiera surgir algun riesgo
para el agresor.

Numerosas son las ocasiones en las que la jurisprudencia se ha pronunciado a
favor de entender que la muerte de un nifio ha de ser tenida siempre por alevosa, en
tanto en cuanto que la desproporcion del desarrollo fisico que se da entre las personas y
los nifios, sitda a estos Gltimos en una condicién de inferioridad y debilidad fisiologica
que favorece la accion agresora del sujeto activo, otorgandole mas posibilidades de
éxito en su ejecucion de los actos. (STS 22 de julio de 1991, STS 29 de marzo de 1993,
STS 8 de marzo de 1994). Por tanto, Ruth y José no pudieron defenderse dada la
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situacion en la que se encuentran dos nifios de 6 y 2 afios frente a su padre, mas
corpulento, y del cual no podian esperar un ataque asi.

Asimismo, hemos de mencionar que se aprecia la agravante de parentesco
respecto a los dos delitos de asesinato, ya que se da la relacion paterno-filial, el sujeto
activo es consciente de su concurrencia, y, por ultimo, media un minimo de afectividad
y consideracion.

Por otra parte, también se le acusa al acusado de simulaciéon de un delito, al
aparentar que perdié a sus hijos, cuando era perfectamente conocedor de que los habia

matado previamente, y al presentar una denuncia a sabiendas de su falsedad.

Por todo ello, le condend la Audiencia Provincial como autor de dos delitos de
asesinato, con la concurrencia en ambos de la circunstancia agravante de parentesco, a
veinte afios por cada asesinato, y como autor de un delito de simulacion del delito a
nueve meses de multa a razén de diez euros diarios, mas la pena accesoria de

inhabilitacién absoluta.

Posteriormente, la defensa del acusado recurrio en apelacion al Tribunal
Superior de Justicia de Andalucia, el cual desestimoé el recurso al entender que las
pruebas se habian practicado licitamente, no existiendo la vulneracion del derecho a
presuncion de inocencia que alegaba el acusado. Consideré el TSJA que no era
procedente reiterar las alegaciones por ilicitud de la prueba, al quedar suficientemente
acreditado que los huesos pertenecian a los hijos del acusado.

Ademas, sostuvo que la peticion de la defensa de una nueva celebracion del
juicio ante un jurado profesional, no era posible pues la exposicion del caso a los
medios de comunicacién y la opinion publica no determina la inidoneidad del jurado
popular, al existir una exhaustiva motivacién en su veredicto.

Como movil del crimen, sefiala el TSJA que el acusado José Breton “utilizo la
vida de sus hijos para una suerte de venganza contra la esposa y madre de sus hijos
como respuesta a su decision de romper el matrimonio, golpeandola de la manera mas
daiiina posible”.

Por tanto, confirmé la condena impuesta por la Audiencia Provincial de
Cordoba.
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Finalmente, el acusado recurrio en casacion ante el Tribunal Supremo, por
entender la existencia de vulneracion a su derecho a la presuncion de inocencia, a una
tutela judicial efectiva y a un proceso con todas las garantias. EI TS sefial6 que no se
rompid la cadena de custodia de los restos dseos encontrados en la hoguera, pues en
palabras del tribunal “la irregularidad en los protocolos establecidos como garantia para
la cadena de custodia no equivale a nulidad”.

La Sala detecta “un nucleo indiciario de una intensisima fuerza incriminatoria,

que aleja de cualquier duda razonable y que sitia en el plano de la certeza”.

En lo relativo a la vulneracion de su derecho a la tutela judicial efectiva, y
concretamente a un juicio justo y a un juez imparcial, el TS sostiene que a pesar de las
repetidas intervenciones televisivas del principal responsable policial de la
investigacion, la eventual coincidencia de la opinidn publica con la judicial no tiene por
qué ser la prueba de un menoscabo de la imparcialidad, pues lo decisivo es el alcance de

la motivacion exteriorizada por el Jurado.

En la calificacion de los hechos como asesinato, entiende la Sala que la tesis que
argumenta la defensa de homicidio imprudente, quiebra en el momento de que el
suministro de los tranquilizantes en cantidad suficiente para causar la muerte es
voluntario y no accidental, pues exponerlos voluntariamente a un riesgo de muerte
comporta dolo homicida.

Cabe afiadir también, que las caracteristicas de la hoguera requieren de una

preparacion previa, por lo que se demuestra que la muerte estaba pensada y preparada.
En conclusion, el TS desestimé el recurso y confirmo la condena impuesta de

cuarenta afios de prision por dos asesinatos y nueve meses de multa por el delito de
simulacion del delito.
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5. CASO ASUNTA BASTERRA

Se han de tratar tres sentencias de los tribunales espafioles:

-Sentencia Audiencia Provincial de A Corufia, nim. 365/2015, de 11 de
noviembre.

-Sentencia Tribunal Superior de Justicia de Galicia, num. 2/2016, de 15 de
marzo.

-Sentencia Tribunal Supremo, nim. 875/2016, de 21 de noviembre.

Se declaran como hechos probados, que los acusados Alfonso Basterra y
Rosario Porto, de comun acuerdo, suministraron repetidamente, cuando menos, con 3
meses de anterioridad al fallecimiento de su hija, medicamentos que contenian

lorazepam, sustancia que produce somnolencia y sedacion.

El dia 21 de septiembre de 2013, los acusados, tras trazar el plan con el que
pretendian acabar con la vida de su hija, comieron con ella en el domicilio de don
Alfonso Basterra y le suministraron una cantidad de medicamento que contenia
lorazepam, necesariamente toxica, para posteriormente, cuando hiciera efecto,
asfixiarla.

Unas horas mas tarde, siguiendo el plan acordado, la acusada dofia Rosario Porto
transport6 a la menor en un vehiculo de marca Mercedes hacia el domicilio familiar.

Una vez alli, los acusados Alfonso Basterra y Rosario Porto, asfixiaron a la
menor mediante la técnica de la comprensién que aplicaron sobre la boca y nariz y, en
un momento proximo a la muerte de su hija, los acusados la ataron por los brazos y los
tobillos por medio de unas cuerdas plasticas de color naranja.

Por ello, Asunta Basterra no tuvo posibilidad alguna de defenderse al estar bajo

los efectos del medicamento que con tal fin le habian suministrado.

El Tribunal del Jurado, en su veredicto, consider6 probados los hechos

mencionados ante la presencia de pruebas irrefutables, basadas en el informe
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toxicoldgico que demostraban que la menor habia ingerido una cantidad de lorazepam
en rango téxico debido a la elevada concentracion en sangre.

Este mismo Tribunal considera, también, probado que el padre de Asunta minti
al manifestar en su declaracion en la sala de vistas que tenia una coartada pues él no se
encontraba con su hija en el domicilio familiar en el momento de la muerte, alegando
que habia permanecido toda la tarde en su vivienda, hecho éste que queda desvirtuado al
sefialar varios testigos haberle visto a escasos metros del lugar donde dofia Rosario
Porto se dirigié tras salir del garaje donde tenia estacionado el vehiculo a la hora
aproximada del acaecimiento de los hechos, de manera que lo que realmente sucedio,
sefiala el Tribunal, es que el padre se encontraba con la menor en el momento en que se
le entrega ésta a la madre para trasladarse a Montouto, donde tienen el domicilio
familiar, no descartando, ademas, que el asiento del vehiculo en el que se encontraban
tanto la madre como la menor, estuviese ocupado por una tercera persona.

Cobra especial relevancia la doctrina del Tribunal Supremo en la que se
establece que la falta a la verdad del acusado puede tener un valor particularmente
incriminatorio en lo referido a la exigibilidad de una explicacion verosimil, en tanto en
cuanto se le exige una minima explicacion racional y alternativa para contraponer las
pruebas que le incriminan, de modo que si ésta no resulta convincente se refuerza la

conviccion de la prueba ya practicada.

Por todo ello, queda acreditado que el acusado particip6 en el traslado de la
menor al domicilio familiar donde fue asfixiada, lo que determina una participacion

activa en la comision del delito.

El Tribunal del Jurado considera probado que la menor fue asfixiada por
sofocacidn, tal y como acreditan el informe de la autopsia y del Instituto Nacional de
Toxicologia de Sevilla. El método seguido consistié en una compresién sostenida sobre
la boca y los orificios nasales que provocaron la asfixia de la victima y, en
consecuencia, su fallecimiento.

Estima, a su vez, el Jurado que los padres de la menor ataron a su hija por los
brazos y los tobillos valiéndose de unas cuerdas plasticas de color naranja que quedaron
reflejadas por medio de ataduras en el cuerpo de la victima, y que eran compatibles con

su complexion fisica. Posteriormente, dofia Rosario traté de ocultar dichas cuerdas en la
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declaracion a la Guardia Civil que presto en el domicilio familiar, dirigiéndose al bafio
de la vivienda bajo la excusa de que se orinaba, cuando en realidad lo que pretendia era
ocultar las cuerdas plasticas tirandolas a la basura, hecho éste que no pasé desapercibido

para los agentes.

A la vista de todas las pruebas practicadas, el Tribunal del Jurado considera
probado que la menor no pudo defenderse de modo efectivo al hallarse bajo los efectos

del medicamento que con ese fin se le habia suministrado.

La Audiencia Provincial califica los hechos como constitutivos de un delito de
asesinato con la circunstancia cualificadora de alevosia.

Para sustentar esta calificacion hace referencia a la reciente sentencia del
Tribunal Supremo de 14 de abril de 2015, en la que se aprecia la existencia de alevosia
cuando se cumplan una serie de requisitos: a) elemento normativo consistente en un
delito contra las personas; b) que el autor utilice en la ejecucion medios, modos o
formas que han de ser objetivamente adecuados para asegurarla mediante la eliminacién
de las posibilidades de defensa, sin que sea suficiente el convencimiento del sujeto
acerca de su idoneidad; c) que el dolor del autor no se proyecte sélo sobre la utilizacién
de los medios, modos o formas empleados, sino que también sobre su tendencia a
asegurar la ejecucién y su orientacion a impedir la defensa del ofendido, eliminando asi
conscientemente el posible riesgo que pudiera suponer para su persona una eventual
reaccion defensiva de aquél; y, por ultimo, d) que se aprecie en él una mayor
antijuridicidad.

En nuestro supuesto de hecho, la AP considera probado que nos
encontramos ante una agravante de alevosia por el hecho de que la victima no pudo
defenderse de modo efectivo a causa de los medicamentos que previamente le habian
suministrado con tal fin. Ademas, ha de tenerse en cuenta que se trata de una agresion
cometida contra una menor de 12 afios, lo que la hace especialmente vulnerable.

Por todo lo anteriormente mencionado, esta modalidad de alevosia ha de
enmarcarse dentro de la de tipo de prevalimiento, al aprovecharse de una especial

situacion de desamparo de la victima que impide cualquier reaccion defensiva.
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En consecuencia, se considera coautores de un delito de asesinato a los padres de
la menor, con agravante de parentesco, al “incrementar el plus de culpabilidad que
supone la ejecucion del hecho delictivo contra las personas unidas por esa relacion de
parentesco o afectividad que el agresor desprecia”. Se aplica sobre la pena en su mitad

superior.

La Audiencia Provincial, en el fallo, condena a los padres de la menor como
autores de asesinato a la pena de 18 afios de prision con inhabilitacion absoluta durante
el tiempo de la condena, e inhabilitacion especial para el ejercicio de la patria potestad,

guarda o acogimiento por el mismo tiempo.

Posteriormente, las defensas de los acusados recurren en apelacion ante el
Tribunal Superior de Justicia de Galicia, alegando violacion al derecho a la
presuncién de inocencia. La defensa sostuvo que la prueba practicada no desvirtuaba la
presuncién de inocencia de los condenados, hecho éste que es refutado por el TSJG al
entender que no se trata de un supuesto de ausencia total de prueba o de un minimo en
la actividad probatoria de cargo razonablemente suficiente, por lo que no compete al

mencionado Tribunal la apreciacion de la prueba como tal.

El TSJG corrobora los hechos probados por el Tribunal del Jurado, que fueron
plasmados por la AP en su sentencia, sin embargo, en el referido al sujeto de la
ejecucion material de la asfixia sufrida por la nifia y causante de su muerte, el Tribunal
entiende que la maniobra concreta de asfixia la llevd a cabo la madre de la menor,
Rosario Porto, pero considerando igualmente autor del delito al padre de Asunta.

Para finalizar con la parte dispositiva, el TSJG desestima el recurso de los
acusados, confirmando expresamente la resolucion judicial dictada por el drgano

enjuiciador.

Finalmente, los acusados presentan recurso de casacion por quebrantamiento de
forma, infraccion de ley e infraccion de precepto constitucional ante el Tribunal
Supremo. Cuestionan, en primer lugar, la imparcialidad tanto del juez instructor, del
Tribunal del Jurado, asi como del Magistrado-presidente del Jurado, cuyo motivo fue

desechado por el Alto Tribunal, al sefialar que la imparcialidad de los tribunales se
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presume, por lo que si no se acredita lo contrario, no se puede entender que el tribunal
haya fallado a su imparcialidad, sino que se trata de meras opiniones sin fundamento.

A su vez, alegaron vulneracion del derecho a la presuncion de inocencia, error
en la valoracion de la prueba y quebrantamiento de forma por denegacion de prueba y

vulneracién del principio de contradiccion.

Todos esos motivos no prosperaron, por lo que el TS decidié no haber lugar al
recurso de casacion interpuesto por las defensas de los acusados, ratificando asi la
condena a la pena de 18 afos de prision por delito de asesinato con agravante de

parentesco.

6. CASO PARRICIDA MORANA

En este caso, se ha de proceder al estudio de la siguiente resolucion:

-Sentencia Audiencia Provincial. Tribunal del Jurado, nim. 42/2017, de 14 de

julio.

Se consideran como hechos probados, de acuerdo con el veredicto del Tribunal
del Jurado, que el 31 de julio de 2015, el acusado David Oubel, quien se encontraba en
su domicilio de Morafia, con el propdésito de acabar con la vida de su hija Amaya, de 4
afios de edad, se dirigid a la habitacion de la menor donde ésta se encontraba, y con una
amoladora eléctrica le produjo varios cortes a la altura del cuello, finalizando la incisién
en el cuello con un arma blanca, ocasionandole asi el degtello y la muerte inmediata por
hemorragia masiva.

El ataque se produjo aprovechando la natural indefension de la victima, y la nula
resistencia opuesta por la menor al haberle hecho ingerir Nordiazepam, oxacepan y

tizadinina, de modo que la adormeci6, produciéndole un bajo nivel de conciencia.

Asimismo, ese mismo dia a hora no determinada, el acusado David Oubel, sigue

exactamente el mismo procedimiento con su hija mayor Candela, de 9 afios, a quien le
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produjo varios cortes profundos con la sierra electrénica en el cuello y un arma blanca
mono cortante, lo que la ocasiond el deguello y la muerte casi inmediata.

Dicho ataque se produjo también, haciendo uso de la indefension en la que se
encontraba la menor, tanto por su natural indefension, como por la ingesta de varios
medicamentos (Nordiazepam, oxacepan Yy tizadinina) los cuales no surtieron el efecto
deseado, por lo que tras un forcejeo con la menor, la at6 con cinta americana para asi

evitar cualquier tipo de resistencia.

El Tribunal del Jurado sostiene, a su vez, que queda acreditada la culpabilidad

del acusado, basandose en las siguientes pruebas de conviccion:

-En primer lugar, la declaracion del propio acusado en la que reconoce los

hechos que se le atribuyen.

-En segundo lugar, las testificales: 1) del trabajador de la empresa que vendié al
acusado la noche de antes de cometer el crimen la sierra eléctrica, la cinta americana y
unas pastillas para el fuego; 2) familiares del acusado que sostienen que la carta que
recibieron del acusado expresaba que “la muerte sera el regalo que pondré al presente de
mi vida”, motivo por el cual le telefonearon, manifestandoles éste que “la primera parte
ya estaba hecha”. Por ello, acudieron a toda prisa al domicilio del acusado vy, tras
encontrarse con un vehiculo que impedia el acceso a la vivienda, saltaron el muro y se
encontraron con las nifias ya fallecidas, por lo que decidieron esperar a que llegara la
Guardia Civil; 3) agentes de la Guardia Civil que describen cémo sacaron al acusado de
la bafiera ensangrentada en la que se encontraba tras haber acabado con la vida de sus

hijas.

-En tercer lugar, los informes periciales detallando las heridas que mostraban las
dos menores, hallando en el cuerpo de la mayor una acometida de hasta 10 lesiones al
intentar forcejear con su padre, asi como los restos de relajante muscular que habia
suministrado a sus hijas.

Los informes psicolégicos y psiquiatricos practicados, determinaron que el

acusado no presentaba ninguna causa de inimputabilidad y descartaron cualquier tipo de

60



merma en su capacidad de conocer la ilicitud del acto, por lo que actud libre y

conscientemente, apreciandose en él rasgos de personalidad narcisista y psicopata.

Los hechos probados son constitutivos de un delito de asesinato consumado
previsto en el articulo 139 CP en relacion con el articulo 140.1 apartado 1° en el que se
establece como castigo la pena de prision permanente revisable “cuando la victima sea

menor de dieciséis afios o sea especialmente vulnerable por razén de edad”.

Se trata de un delito de asesinato con la concurrencia de la circunstancia
cualificadora de alevosia al tratarse de la muerte de unas nifias de 4 y 9 afios que se
encontraban con su padre en una vivienda cerrada y con las cerraduras bloqueadas,
impidiendo la salida y sin presencia de terceros, ademéas de elevar la musica a un
volumen excesivo para asi poder evitar posibilidad alguna de defensa de las menores.

Por tanto, nos encontramos ante una alevosia de desvalimiento o prevalimiento.

Es innegable que las garantias de aseguramiento de la agresion mortal quedan
garantizadas cometiendo el hecho en el interior de la casa bajo la tutela de su
progenitor, del cual no podian esperar un ataque asi. Cobra especial trascendencia el
hecho de que el acusado suministro a las menores transilium y relajantes musculares, de
modo que produjeron somnolencia y sedacion en la mas pequefia, mientras que la
mayor, a pesar de un leve forcejeo, no pudo oponer reaccién defensiva alguna frente al
ataque premeditado y con los medios empleados, tan sumamente violento del acusado,
sin riesgo alguno para él ni para su integridad fisica.

En este sentido el Tribunal Supremo ha venido considerando con caracter
general que la muerte de seres indefensos, como por naturaleza son los nifios, es
siempre alevosa, tras estimar que "en la agravante de alevosia tienen que concurrir
elementos de contenido eminentemente objetivo pero sin descartar el elemento
tendencia cual es la finalidad de asegurar la ejecucion sin riesgo, considera que en el
caso que les ocupa la edad de las personas muertas las hacia absolutamente indefensas y

procuraban a la autora una total facilidad para la comision del hecho delictivo”.
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En concreto, nos encontrariamos ante un supuesto de alevosia por
desvalimiento, en que el sujeto activo aprovecha una situacion de absoluto desamparo
del sujeto pasivo, como acontece en los casos de nifios de corta edad, ancianos
debilitados, enfermos graves o personas ebrias en fase letargica o comatosa, dormidas o
privadas de conocimiento. En este caso la circunstancia cualificadora resulta evidente,
tras tratarse de un estado en el que no existe posibilidad de defensa, causada por su
condicion de menores y por el intencionado suministro de una cantidad elevada de

medicamentos en rango toxico.

Sefiala el Tribunal que enjuicia este supuesto de hecho en su fundamento
juridico tercero, que “la accion del acusado desde el punto de vista objetivo se
demuestra como directamente encaminada a la supresion de toda posibilidad de defensa
de las victimas y desde el punto de vista subjetivo resulta bien clara su conciencia de
que por el arma que utilizd y el modo en que lo hizo impedia cualquier reaccion
defensiva de Amaya y Candela como efectivamente asi sucedi6 el relato referido a los
ataques mortales es suficientemente expresivo por si mismo, al declararse probado que
el acusado era consciente de la indefension de las victimas y que se asegurd para que
fuese del todo imposible y se aproveché de ella, empleando una amoladora, un cuchillo,
y realizando los cortes en zonas vitales para asegurarse del resultado criminal sin

posibilidad de reaccidn defensiva por parte de sus hijas”.

Por todo lo anteriormente expuesto, la Audiencia Provincial consideré al
acusado penalmente responsable en calidad de autor tras haber realizado todos los actos
que integran la figura delictiva de asesinato, al enervarse la presuncion de inocencia
iuris tantum con base en la actividad probatoria desarrollada en el acto del juicio oral.

Ademas, concurre la circunstancia agravante de parentesco del articulo 23 del
Codigo Penal, pues se trata del progenitor de las dos nifias, lo cual supone un
incremento de la culpabilidad dado el vinculo existente entre las partes unidas por esa

relacién de afectividad que el agresor desprecia.

En consecuencia, la Audiencia Provincial condena a David Oubel, por dos
delitos de asesinato consumados cualificados con alevosia y agravados por el hecho de

que las victimas son menores de dieciséis afios concurriendo la agravante de parentesco,
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a la pena de prisién permanente revisable, accesoria de inhabilitacion absoluta y a la
pena de prohibicion de aproximarse a la madre de las menores asesinadas, a su
domicilio, a su lugar de trabajo o a cualquier lugar en el que se encuentre a una distancia
inferior a 1000 metros, y prohibicion de comunicarse con ella por cualquier medio por

un periodo de treinta afios.
Este caso supone el primer condenado a la pena de prision permanente revisable

en Espafia, tras la reforma del Cddigo Penal, lo que sienta precedente en nuestra

Jurisprudencia.
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IVV.Conclusiones

El presente trabajo ha consistido en un estudio profundo del delito de asesinato y
su regulacién en los distintos Codigos Penales. En él hemos podido observar su
evolucion y el tratamiento que le dan la doctrina y la jurisprudencia, lo que nos ha

permitido llegar a las siguientes conclusiones:

PRIMERA.- EIl anélisis de los distintos Codigos Penales espafioles muestra
como ha ido variando la regulacion del delito de asesinato conforme iban produciéndose

los distintos cambios sociales.

Cabe destacar la modificacion en las penas, pues se pasa de castigar el delito de
asesinato con pena de muerte a penas de prision, dado que la justicia tiende a
modernizarse acorde con la época en la que se halla, desechando penas medievales y

humanizandose paulatinamente.

El cambio trascendental queda reflejado con la aparicion del Codigo Penal de
1848, ya que a pesar de ser una codificacion conservadora, reemplazaba la anticuada
legislacion del Antiguo Régimen. Dicho cddigo sirvié como base de la estructura de la
codificacion posterior, hasta nuestros tiempos, siendo el mas duradero de la época.

En la actualidad, nuestro Codigo Penal se adapta a la Constitucion espafiola.

SEGUNDA.- En lo que respecta a la figura delictiva del asesinato, ha quedado
acreditado que se trata de un delito independiente y autonomo del delito de homicidio,
pues para calificar unos hechos como constitutivos de un delito de asesinato es
necesario que concurra alguna de las caracteristicas sefialadas en el articulo 139 del

Caodigo Penal.

TERCERA.- En el delito de asesinato debe concurrir un animus necandi, la
intencion de matar a alguien de forma voluntaria, nunca imprudente. Por lo que puede
tratarse tanto de un dolo directo, es decir, la voluntad misma de causar la muerte, como

de un dolo eventual, en el que a pesar de que la intencién y voluntad no pueden ser
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afirmadas, el sujeto activo conoce los elementos del tipo objetivo, y conoce el peligro

que supone para el sujeto pasivo, por lo que acepta el resultado probable.

CUARTA.- Atendiendo a la forma de ejecucién del delito, hemos de resaltar
que no solamente estd penado el delito consumado de asesinato, sino que también se

sanciona la tentativa de asesinato, o los actos preparatorios punibles.

Todo ello queda supeditado a distintas penas en funcion de la ejecucion del

hecho, lo mismo que ocurre en torno a la participacion en el mismo.

Las penas varian de quince a veinticinco afios, o en su mitad superior si concurre
mas de una de las circunstancias cualificadoras del asesinato, o en caso de asesinato

hiperagravado con pena de prisién permanente revisable.

QUINTA. - La reforma del Codigo Penal de 2015 ha introducido varios cambios
en la regulacion del asesinato, los mas notorios son, por una parte, la introduccion de
dos nuevas circunstancias cualificadoras del mismo: para facilitar la comisién de otro
delito, o para evitar que se descubra y, por otra parte, el tipo de asesinato hiperagravado
castigado con pena de prision permanente revisable.

Dicha reforma no queda exenta de polémica, pues no queda clara su
interpretacion, como hemos podido resefiar anteriormente, lo que supone cierta

inseguridad juridica.

SEXTA.- Finalmente, hemos podido estudiar distintos casos de reconocida
relevancia en nuestra jurisprudencia, observando las circunstancias en las que se
produjeron, analizando los hechos y su modus operandi, para ser capaces de diferenciar
cual de las circunstancias cualificadoras concurre en cada supuesto de hecho concreto y

coémo es sancionado por los tribunales.
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