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RESUMEN

La reforma del Codigo Penal por las leyes Organicas 1 y 2/2015, de 30 de marzo, ha
supuesto una profunda modificacion de la normativa penal que, como consecuencia de
ello, se ha visto endurecida. Entre los preceptos afectados por la Reforma se encuentran
los referentes a los delitos contra la vida. Concretamente, en relacion con los delitos de
homicidio y asesinato, se han introducido tipos cualificados de ambos delitos, asi como
una nueva circunstancia configuradora del delito de asesinato. Estos cambios han dado
lugar a una serie de graves problemas en torno a la fundamentacion, interpretacion y
compatibilidad de los nuevos preceptos entre si y en relacion con otros ya preexistentes.
En este Trabajo de Fin de Grado analizaremos en profundidad los problemas suscitados
por la Reforma, apoyandonos, para ello, en las distintas opiniones doctrinales y en

algunos pronunciamientos jurisprudenciales sobre el tema.

Palabras clave: homicidio, asesinato, Codigo Penal, reforma, circunstancias

cualificativas.

ABSTRACT

The reform of the Criminal Code by the Organic Laws 1 and 2/2015, of March 30, has
resulted in a deep modification of the penal regulations that, as a consequence, have
been hardened. Among the provisions affected by the Reform are those related to
crimes against life. Specifically, in relation to the crimes of homicide and murder,
qualified types of both crimes have been introduced, as well as a new circumstance in
the crime of murder. These changes have given rise to a series of serious problems
regarding the legal basis, interpretation and compatibility of the new provisions among
each other and in relation to others already pre-existing. In this paper, we will analyze,
based on the different doctrinal opinions and in some jurisprudential pronouncements,

the main problems raised by the Reformation.

Keywords: homicide, murder, Penal Code, reformation, aggravating circumstances.
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CAPITULO 1. INTRODUCCION

A lo largo de su existencia, el Codigo Penal espanol ha sido objeto de cerca de una
treintena de reformas'. La Gltima gran modificacion ha sido la llevada a cabo por las
Leyes Organicas 1y 2/2015 de 30 de marzo, que entraron en vigor el 1 de julio de 2015.
Esta reforma, que ha afectado a alrededor de trescientos articulos, ha supuesto un

o . »2
“endurecimiento del sistema penal”~.

La voluntad del legislador de configurar un Cédigo Penal mas severo ha quedado
plasmada en las principales modificaciones introducidas por la Reforma de 2015. En
este sentido, cabe destacar: la elevacion de las penas de los tipos preexistentes, la
tipificacion de nuevos delitos®, la supresion de las faltas y la conversion de algunas de
ellas en delitos leves, pero, sobre todo, la introduccién de la controvertida prision

permanente revisable.

La reforma de 2015 ha suscitado numerosas criticas por parte de la doctrina. Una de las
mas importantes es la referente a la verdadera intencion del legislador. En el Predmbulo
de la Ley Organica 1/2015, el legislador alude como finalidad de la reforma a: “la
necesidad de fortalecer la confianza en la Administracion de Justicia” que ‘“hace
preciso poner a su disposicion un sistema legal que garantice resoluciones judiciales
previsibles que, ademads, sean percibidas en la sociedad como justas”. Por otra parte, el
legislador justifica las modificaciones llevadas a cabo por la Reforma en “e/ transcurso
del tiempo y las nuevas demandas sociales”, asi como en “la necesidad de atender

compromisos internacionales”.

Sin embargo, los argumentos expuestos en el Preambulo no convencen a la mayoria de
la doctrina, que se posiciona como firme detractora de la nueva redaccion del Codigo
Penal. Para QUINTERO OLIVARES®: “obrar asi es proclamar ticitamente las
virtudes del derecho penal de autor”; en su opinion “es del todo irresponsable

alimentar los sentimientos de venganza o colocar por encima de la legalidad a la

' MUNOZ RUIZ, J., “Delitos contra la vida y la integridad fisica”, en MORILLAS CUEVA, L. (dir.),
Estudios sobre el Codigo Penal reformado, Dykinson, Madrid, 2015, p. 335.

2 GARCIA VALDES, C., MESTRE DELGADO, E. y FIGUEROA NAVARRO, C., Lecciones de
Derecho Penal: Parte Especial, Edisofer, Madrid, 2% edicion, 2015, p. 13.

> QUINTERO OLIVARES (QUINTERO OLIVARES, G. (dir.), Comentario a la Reforma Penal de
2015, Aranzadi, Pamplona, 2015, p. 41) habla de “supuestos nuevos delitos” pues considera que “buena
parte de las conductas que describen podian ser castigadas ya con las normas que habia o, simplemente,
no hay razon para castigar esas conductas”.

* QUINTERO OLIVARES, G., Comentario...cit., p. 38.



personalidad del autor, como algo que debe pasar por encima de las condiciones

establecidas por el Estado de Derecho”.

Para GONZALEZ CUSSAC’, el endurecimiento penal no encuentra justificaciéon en un
incremento de la delincuencia, pues en los ltimos afios la delincuencia en Espafia no ha
hecho més que disminuir, manteniendo “una de las tasas mas bajas de delitos graves
de Europa”. En consecuencia, GONZALEZ CUSSAC entiende que el giro represivo
del sistema penal no se debe a un intento por parte del legislador de reducir la
delincuencia, ni a razones de armonizacion y adaptacion a la normativa internacional,
sino que, en realidad, responde a “una ideologia radical” y al denominado “populismo

punitivo”.

La gran mayoria de la doctrina considera que la verdadera intencion del legislador con
esta reforma es la de satisfacer la idea de justicia de los ciudadanos mediante un
endurecimiento del sistema penal que no encuentra su reflejo en los indices de
criminalidad actuales. En palabras de QUINTERO OLIVARES®: “frente a la ineficacia

del medicamento se sugiere como unica solucion un constante aumento de la dosis”.

Entre los preceptos afectados por la reforma penal de 2015 se encuentran los que
regulan los delitos contra la vida. En concreto, la Reforma ha introducido tipos
agravados del homicidio y del asesinato, ademas de una nueva circunstancia que se

afnade a las ya previstas en el articulo 139.1 y que amplia el delito de asesinato.

Estas modificaciones han dado lugar a importantes problemas interpretativos,
concursales y de fundamentacion, que seran objeto de estudio en este Trabajo de Fin de
Grado. Para ello, seguiremos el siguiente esquema estructural: en primer lugar,
analizaremos los principales problemas que ha suscitado la introduccion en el Codigo
Penal de la figura del homicidio agravado; y en segundo término, analizaremos la figura
del asesinato y, a su vez, dentro de ella, nos centraremos en los siguientes puntos: 1) los
efectos de la nueva regulacion en la interpretacion de la alevosia, 2) la nueva
circunstancia configuradora del asesinato y 3) los asesinatos agravados e

hiperagravados.

> GONZALEZ CUSSAC, I.L. (dir.), GORRIZ ROYO, E. y MATALLIN EVANGELIO, A. (coords.),
Comentarios a la Reforma del Codigo Penal de 2015, Tirant lo Blanch, Valencia, 2% edicion, 2015, p. 18.
¢ QUINTERO OLIVARES, G., Comentario...cit., p. 36.
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CAPITULO 2. HOMICIDIO DOLOSO AGRAVADO

La figura delictiva del homicidio se encuentra regulada en el articulo 138 del Codigo
Penal. El tipo basico del homicidio, que ocupa el apartado uno de dicho articulo, no ha

73

sido objeto de modificacion y, por tanto, su redaccion ha permanecido inalterada: “e/
que matare a otro sera castigado, como reo de homicidio, con la pena de prision de
diez a quince anos”. La novedad en relacion con la regulacion del homicidio se
encuentra en el segundo apartado del articulo 138, que introduce el tipo agravado de
homicidio, previsto para los siguientes casos: “a) cuando concurra en su comision
alguna de las circunstancias del apartado 1 del articulo 140, o b) cuando los hechos
sean ademas constitutivos de un delito de atentado del articulo 550”. En estos
supuestos se aplicard la pena superior en grado, es decir, de quince afios y un dia a

veintidds afios y seis meses de prision. De esta forma, el homicidio agravado queda casi

equiparado al tipo basico del asesinato’.

Las circunstancias a las que se hace referencia en el apartado a) del articulo 138.2 se
determinan a través de una técnica de remision®, siendo necesario acudir a lo previsto en
el articulo 140.1 CP, que regula el asesinato agravado y que también ha sido introducido
con la reforma. Este articulo establece las siguientes circunstancias cualificativas: “7.¢
Que la victima sea menor de dieciséis anos 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 organizacion criminal”.

La introduccion de estos tipos agravados es consecuencia de la critica formulada por el
Consejo Fiscal en su informe sobre el Anteproyecto de 2012. En dicho informe el
Consejo Fiscal puso de manifiesto que el hecho de que el articulo 140.1 recogiera unas
circunstancias agravatorias que no figuraban como agravantes especificas del delito de
homicidio suponia una “clara incongruencia sistematica”, no siendo suficiente con las
agravantes genéricas establecidas en el articulo 22 del Coddigo Penal. Ante esta

incongruencia, el Consejo Fiscal consider6 necesario que las circunstancias

7FELIP I SABORIT, D., “El homicidio y sus formas”, en SILVA SANCHEZ, J.M. (dir.), Lecciones de
Derecho Penal: Parte Especial, Atelier, Barcelona, 4* edicion, 2015, p. 34.
¥ ALONSO ALAMO, M., “La reforma del homicidio doloso y del asesinato por LO 1/2015”, Cuadernos
de Politica Criminal, n° 29, Epoca I, diciembre 2015, p. 18.
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cualificadoras del articulo 140.1 fueran previstas igualmente como agravantes

especificas del delito de homicidio’.

Sin embargo, para ALVAREZ GARCIA y VENTURA PUSCHEL'" el problema
provenia de la intencion del legislador de introducir la prision permanente revisable “a
un campo de aplicacion que, por sus implicaciones emotivas o sentimentales pudiera
parecer aceptable”, haciendo uso para ello de “supuestos que en el imaginario
colectivo y, particularmente, en los medios de comunicacion se presentan como
crimenes especialmente odiosos” como son la causacion de la muerte a nifios, ancianos

o subsiguientes a una agresion sexual, entre otros.

Con anterioridad a la reforma, el delito de homicidio constituia un tipo delictivo “muy
concreto” y carente de agravaciones; en el caso de concurrir éstas se aplicaban como
genéricas, en atencion a lo dispuesto en el articulo 22 del Codigo o si se daban las
recogidas en el articulo 139 CP, el delito pasaba a constituir el tipo de asesinato''. Sin
embargo, la reforma de 2015 ha modificado la manera de apreciar el homicidio,
adoptando un modelo hibrido. Asi, el nuevo Codigo Penal contiene: un catidlogo de
circunstancias generales, distingue entre homicidio y asesinato y, tras la reforma,
incorpora circunstancias especiales que dan lugar a homicidios agravados y asesinatos
agravados. Para ALONSO ALAMO “el cambio no estd justificado” 'y “sélo se explica

por el fin de agravar que anima la reforma’.

Sea como fuere, la incorporacion al Codigo Penal del homicidio agravado ha dado lugar
a una serie de problemas interpretativos y concursales que examinaremos en los

siguientes apartados.

? Informe del Consejo Fiscal al Anteproyecto de Ley Organica por la que se modifica la Ley Orgénica
10/1995, de 24 de noviembre, del Codigo Penal, pp. 128-129.

' ALVAREZ GARCIA, F.J. y VENTURA PUSCHEL, A., “Delitos contra la vida humana
independiente: homicidio y asesinato (articulos 138, 139, 140 y 140 bis)”, en QUINTERO OLIVARES,
G., Comentario...cit., p. 321.

""MUNOZ CUESTA, J. y RUIZ DE ERENCHUN ARTECHE, E., Cuestiones prdcticas sobre la
reforma penal de 2015, Aranzadi, Pamplona, 2015, p. 115.



2.1 Homicidio agravado por remision a las circunstancias del articulo 140.1

2.1.1 Homicidio agravado por el sujeto pasivo

El articulo 138.2 a), por remision al articulo 140.1, sanciona con la pena superior en
grado al reo de homicidio en dos supuestos: cuando la victima “sea menor de dieciséis
anos de edad” o “se trate de una persona especialmente vulnerable por razon de su

edad, enfermedad o discapacidad”.

En cuanto al fundamento o razon de la agravacion, parece residir en la mayor
vulnerabilidad de la victima, ya sea por su escasa edad o por su estado fisico o psiquico,
procedente de una avanzada edad, enfermedad o discapacidad. Esta fundamentacioén ha
sido duramente criticada por la doctrina; en palabras de MORALES PRATS'%: “e/

precepto carece de un fundamento solido desde el plano valorativo y politico criminal”.

Para SUAREZ-MIRA RODRIGUEZ", este razonamiento resulta criticable pues el
precepto compara circunstancias que no son en absoluto ‘“homogéneas
valorativamente”; por ejemplo, no parece razonable equiparar la situacion de un menor
de 15 afios con la de una persona que carezca de cualquier tipo de movilidad debido a
una grave enfermedad. Asimismo, SUAREZ-MIRA RODRIGUEZ pone en duda la que
parece que es la conclusion a la que llega el articulo 138.2, que la muerte de una
persona menor de diecisé€is afios o especialmente vulnerable resulte més grave que la de
cualquier otra persona, pues dicho articulo castiga con una pena mayor la causacion de

la muerte a sujetos con estas caracteristicas.

En oposicién a la postura anterior, ALONSO ALAMO'" considera que el fundamento
juridico de la agravacion se encuentra en “el/ mayor contenido de injusto por el mayor
desvalor de resultado y el mayor desvalor de accion”. Segun su opinion, la razén de la
agravacion del articulo 138.2 no reside en la mayor gravedad que pueda suponer causar

la muerte a una persona con estas caracteristicas, pues en relacion con el bien juridico

'2MORALES PRATS, F., “Del homicidio y sus formas”, en QUINTERO OLIVARES, G. (dir.) y
MORALES PRATS, F. (coord.), Comentarios a la Parte Especial del Derecho Penal, Aranzadi,
Pamplona, 10* edicion, 2016, p. 41.

'* SUAREZ-MIRA RODRIGUEZ, C., “Del homicidio y sus formas (arts. 138 y ss.)”, en GONZALEZ
CUSSAC, J.L., GORRIZ ROYO, E. y MATALLIN EVANGELIO, A., Comentarios...cit., p. 467.

'* ALONSO ALAMO, M., “La reforma del homicidio doloso y del asesinato por LO 1/2015”,
Cuadernos...cit., pp. 19-20.



protegido -la vida humana- el desvalor de resultado es el mismo que en el tipo basico de
homicidio. Lo que la nueva regulacion intenta proteger de forma adicional es “el interés
a la igualdad real de las personas”™ que por su especial vulnerabilidad se encuentran en
“situacion de desventaja”. En este sentido, el fundamento de la agravacion se encuentra
en el mayor desvalor de resultado. Ademis, ALONSO ALAMO entiende que la
agravante del articulo 138.2 valora también el mayor desvalor de la accién que tiene

lugar sobre personas que carecen total o parcialmente de la capacidad de defenderse.

Por otra parte, y como ya adelantabamos al comienzo de este apartado, dentro del

articulo 138.2 hay que diferenciar dos supuestos:

El primer supuesto previsto: “cuando la victima sea menor de dieciséis arios de edad”,
mantiene la direccion seguida por el legislador de establecer una proteccion penal

;- . 1
reforzada para los supuestos en los que la victima del delito sea un menor'.

En primer lugar, la eleccion por parte del legislador del limite de los dieciséis afios para
los delitos contra la vida pone de manifiesto la evidente confusion que existe en el
Ordenamiento Juridico Espafiol en torno a los limites de edad: la mayoria de edad civil
se alcanza a los dieciocho afios, la edad penal empieza a los 14 afios, la emancipacion se
puede obtener a partir de los dieciséis y un largo etcétera que no ha hecho mas que
aumentar con la introduccion de nuevos limites de edad con la reforma del Codigo

Penal'®

. En este sentido, el limite de los dieciséis afios establecido por el legislador para
los delitos contra la vida difiere de otros establecidos en el Codigo Penal reformado
como el de los doce afios para las lesiones agravadas reguladas en el articulo 148 o el de
los dieciocho para las detenciones ilegales. En este entorno de edades tan dispares cabe
preguntarse si existe algiin motivo para otorgar mayor proteccion a unos delitos que a

1
otros 7.

Parece que para la aplicacion de este precepto basta con la simple constatacion del

“dato biologico”, es decir, de la edad de la victima, no siendo necesario probar su

S MUNOZ RUIZ, J., “Delitos contra la vida y la integridad fisica”, en MORILLAS CUEVA, L.,
Estudios...cit., p. 338.

'® ALVAREZ GARCIA, F.J. y VENTURA PUSCHEL, A., “Delitos contra la vida humana
independiente: homicidio y asesinato (articulos 138, 139, 140 y 140 bis)”, en QUINTERO OLIVARES,
G., Comentario...cit., p. 321.

'” ALONSO ALAMO, M., “La reforma del homicidio doloso y del asesinato por LO 1/2015”,
Cuadernos...cit., p. 20.



situacién de vulnerabilidad e inferioridad frente al agresor'®. En este sentido, parte de la
doctrina habla de una presuncion de vulnerabilidad'® que implica que se protegeria de la
misma forma a un recién nacido que a un menor cercano a cumplir los 16 afios, a pesar
de que este ultimo gozara de una notable fuerza fisica, pudiendo defenderse y no siendo

“de facto” vulnerable®.

En cuanto al fundamento de esta posicion de vulnerabilidad, existen posturas dispares.
Para algunos autores dicho fundamento se encuentra en el aprovechamiento, por parte
del agresor, de la situacion de inferioridad o indefension en la que se encuentra la
victima y que la hace especialmente vulnerable. En cambio, para otros, el fundamento
del limite de los dieciséis afos se halla en los diferentes niveles de madurez y desarrollo

;- <7 21
en los que se encuentra la victima en relacion con el agresor” .

Para otra parte de la doctrina, como ALONSO ALAMO, resulta mas adecuado hacer
referencia, en lugar de a una presuncion de vulnerabilidad, a una “proteccion
intensificada de los menores de dieciséis anios”, con independencia de que no sean
vulnerables en el caso concreto. Esta interpretacion dard lugar a dos formas de tratar la
concurrencia de esta circunstancia, en funcidon de si el menor goza o no de capacidad de

defensa, que analizaremos a continuacion.

Esta nueva regulacion plantea problemas concursales en relacion con la circunstancia de
alevosia prevista en el articulo 139.1 CP que regula el delito de asesinato en los
siguientes términos: “Serd castigado con la pena de prision de quince a veinticinco
anos, como reo de asesinato, el que matare a otro concurriendo alguna de las
circunstancias siguientes: 1.“ Con alevosia. 2.“ Por precio, recompensa o promesa. 3.“
Con ensaniamiento, aumentando deliberada e inhumanamente el dolor del ofendido. 4.

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

La alevosia esta regulada en el articulo 22.1 del Codigo Penal, cuyo contenido, que no

ha sido objeto de modificacion por la Reforma de 2015, es el siguiente: “hay alevosia

' FELIP I SABORIT, D., “El homicidio y sus formas”, en SILVA SANCHEZ, J.M., Lecciones...cit., p.
34,
¥ MUNOZ RUIZ, J., “Delitos contra la vida y la integridad fisica”, en MORILLAS CUEVA, L.,
Estudios...cit., p. 338.
2 ALONSO ALAMO, M., “La reforma del homicidio doloso y del asesinato por LO 1/2015”,
Cuadernos...cit., p. 20.
2'MUNOZ RUIZ, J., “Delitos contra la vida y la integridad fisica”, en MORILLAS CUEVA, L.,
Estudios...cit., p. 338.
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cuando el culpable comete cualquiera de los delitos contra las personas empleando en
la ejecucion medios, modos o formas que tiendan directa o especialmente a asegurarla,

sin el riesgo que para su persona pudiera proceder de la defensa por parte del

ofendido”.

Con anterioridad a la Reforma de 2015, los supuestos de homicidio en los que las
victimas eran especialmente vulnerables, supuestos que ahora se regulan en el articulo
138.2 a), encontraban cabida en el delito de asesinato del articulo 139 CP, a través de la
apreciacion de la ya mencionada circunstancia de alevosia. Esto se debia a que la
doctrina jurisprudencial consideraba que en la causacién de la muerte de un menor de
edad concurria siempre una alevosia ‘‘fundamentada en la identificacion de un mayor

., 22
desvalor de accion de la conducta”

, siempre que se dieran los requisitos necesarios
para reconocer la alevosia, es decir, que la causacion de la muerte se produjera de forma
que las condiciones de indefension del sujeto pasivo fueran buscadas de proposito para

asegurar el resultado del delito sin riesgo para el autor.

En los supuestos en los que la victima es un recién nacido o un menor de corta edad
incapaz de defenderse, la apreciacion del precepto objeto de analisis en este apartado -la
causacion de la muerte a menores de dieciséis afios- entraria en conflicto con la
jurisprudencia del Tribunal Supremo que aprecia la alevosia de forma automatica para
los “seres constitucionalmente indefensos”. Estos supuestos serian, por tanto,
subsumibles tanto en el precepto de homicidio agravado como en el de asesinato,

, . .7 . r7e, 923
creandose una “situacion concursal insolita”.

Si se mantuviera esta doctrina jurisprudencial no seria posible apreciar en estos
supuestos la circunstancia agravatoria del homicidio, ya que se apreciaria siempre el
asesinato aleve. ALONSO ALAMO®, propone una solucion que supondria terminar
con esta doctrina jurisprudencial, dando lugar a un efecto atenuatorio no buscado,
consistente en la necesidad de tratar como un homicidio agravado lo que la
jurisprudencia anterior consideraba asesinato. Dicho efecto atenuatorio se produce

unicamente si se compara la pena del homicidio agravado (prision de quince a veintidos

2 MORALES PRATS, F., “Del homicidio y sus formas”, en QUINTERO OLIVARES, G. y MORALES
PRATS, F., Comentarios...cit., p. 41.

» SUAREZ-MIRA RODRIGUEZ, C., “Del homicidio y sus formas (arts. 138 y ss.)”, en GONZALEZ
CUSSAC, J.L., GORRIZ ROYO, E. y MATALLIN EVANGELIO, A., Comentarios...cit., p. 468.

2* ALONSO ALAMO, M., “La reforma del homicidio doloso y del asesinato por LO 1/2015”,
Cuadernos...cit., p. 21.
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afos y seis meses) con la pena establecida para el asesinato en la nueva regulacion del
Cdodigo Penal (prision de quince a veinticinco afios) y no la prevista con anterioridad a

la reforma (prision de quince a veinte afios).

La nueva regulacioén produce, ademas, importantes contrasentidos. Conforme a lo que
hemos visto, para los recién nacidos y sujetos de corta edad incapaces de defenderse,
unicamente seria de aplicacion el homicidio agravado, o si se mantuviera la doctrina
jurisprudencial anterior, el asesinato por alevosia. En cambio, en los supuestos de
menores de 16 afos que gocen de capacidad de defensa y cuya muerte haya sido
causada empleando medios, modos o formas que impidan la defensa y aseguren la
ejecucion sin riesgos para el autor, puede concurrir la circunstancia de alevosia, dando
lugar a un asesinato aleve agravado por la edad menor de dieciséis afios de la victima,
seguin lo dispuesto en el articulo 140.1 a) del Cédigo Penal. Este tipo de supuestos, en
los que concurre la alevosia y la circunstancia agravante de menor edad de dieciséis
afios se podran producir en relacion con menores cercanos a cumplir la edad limite (16
afnos), que tengan, por sus condiciones fisicas, capacidad de defensa frente al agresor.
En estos casos no se vulneraria el principio non bis in idem, ya que cada circunstancia
tiene un “dmbito y naturaleza juridica distinta”*. Mientras que la apreciacion de la
alevosia supone un aumento del desvalor de la accion, la circunstancia agravante
consistente en que la victima sea menor de dieciséis afios, encuentra su fundamento en
el mayor desvalor de accion y el mayor desvalor de resultado, puesto que al ataque al
bien juridico protegido -la vida humana- se une el ataque al interés a la “proteccion de

la igualdad real .

Por ultimo, cabe destacar la opiniéon de MUNOZ CONDE?, segun el cual considerar
que la edad es una “condicion objetiva de punibilidad” que no necesita ser conocida
por el agresor, supondria una infraccion del principio de culpabilidad. Para evitar
incurrir en esta vulneracion, MUNOZ CONDE recomienda: ‘“comsiderar que lo
importante es que el autor tenga conocimiento de la situacion de vulnerabilidad del

menor, independientemente de la edad exacta que tenga”. Por lo tanto, siguiendo esta

2> ALONSO ALAMO, M., “La reforma del homicidio doloso y del asesinato por LO 1/2015”,
Cuadernos...cit., p. 21.
2 ALONSO ALAMO, M., “La reforma del homicidio doloso y del asesinato por LO 1/2015”,
Cuadernos...cit., p. 22.
Y MUNOZ CONDE, F., “El delito de asesinato tras la reforma penal del 2015”, en CUADRADO RUIZ,
M.A. (dir.), ESPANA ALBA, V. y AOULAD BEN SALEM LUCENA, A.J., (coords.), Cuestiones
penales. A proposito de la Reforma Penal de 2015, Dykinson, Barcelona, 2017, p. 28.
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interpretacion, en los supuestos en los que el agresor no conociera la edad de la victima
y creyera de forma fundada, por la apariencia fisica o por cualquier otra razon, que la

victima tenia mas de dieciséis afios, no le seria aplicable la agravante.

El segundo supuesto previsto: “cuando la victima se trate de una persona
especialmente vulnerable por razon de su edad, enfermedad o discapacidad” si hace

alusion de forma expresa a la especial vulnerabilidad de la victima.

En este caso la situacion de vulnerabilidad de la victima estd vinculada de forma directa
con la reduccidon o eliminaciéon de sus mecanismos de autodefensa®. Para que este
precepto sea aplicable se requiere la concurrencia de dos elementos: que la victima sea
una persona especialmente vulnerable y que esta vulnerabilidad sea consecuencia de su
edad, enfermedad o discapacidad, es decir, el legislador deja fuera la especial
vulnerabilidad por “razom de la situacion”. Parece que la vulnerabilidad puede ser
fisica o psicoldgica, temporal o permanente, buscada o encontrada, no siendo necesario
que el agresor abuse de la condiciéon de vulnerabilidad de la victima, bastando

. . . . ., 2
simplemente con que el sujeto activo fuese conocedor de dicha condicion®.

Respecto a la nueva referencia a la edad en este segundo supuesto, deberan sustraerse
los casos de los sujetos menores de dieciséis aios, quedando referida asi a las personas
de avanzada edad cuyas capacidades de defensa contra el agresor se vean reducidas
como consecuencia de ello. Para poder apreciar esta agravante debe probarse la especial

vulnerabilidad de la victima®’.

En relacion a la vulnerabilidad por razon de enfermedad, parece referirse a personas que
sufren cualquier tipo de enfermedad fisica o mental que “alfere de manera duradera e

) . . . 31
importante el normal funcionamiento del organismo’".

En cuanto a la vulnerabilidad por razén de discapacidad, se ha modificado su definicion,

recogida en el articulo 25, justificando el legislador dicho cambio por la necesidad de

B MUNOZ RUIZ, J., “Delitos contra la vida y la integridad fisica”, en MORILLAS CUEVA, L.,
Estudios...cit., p. 338.

» SIERRA LOPEZ, M., “El homicidio y asesinato: modificaciones previstas en las ultimas reformas
legislativas (El proyecto de Reforma del Cddigo Penal de 20 de septiembre de 2013)”, Revista de derecho
y proceso penal, n° 33,2014, p. 6.

Y MUNOZ RUIZ, J., “Delitos contra la vida y la integridad fisica”, en MORILLAS CUEVA, L.,
Estudios...cit., p. 339.

3 fdem.
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adaptar el Cdédigo Penal a la Convencion Internacional sobre los Derechos de las
Personas con Discapacidad, actualizando para ello “los términos empleados para
referirse a las personas con discapacidad”. Con este objetivo, la nueva definicién de
discapacidad prevista en el ya citado articulo 25 es muy similar a la contenida en dicha
Convencion, quedando su redaccion de la siguiente manera: “a los efectos de este
Codigo se entiende por discapacidad aquella situacion en que se encuentra una
persona con deficiencias fisicas, mentales, intelectuales o sensoriales de cardcter
permanente que, al interactuar con diversas barreras, puedan limitar o impedir su
participacion plena y efectiva en la sociedad, en igualdad de condiciones con las

demas”.

Al igual que al analizar el supuesto anterior, en este segundo supuesto surge también la
duda de si la apreciacion de la especial vulnerabilidad de la victima por razon de su
edad, enfermedad o discapacidad resulta compatible con la concurrencia de la alevosia
en la agresion, es decir, se plantea la cuestion de si la victima especialmente vulnerable
puede o no mantener, en determinados supuestos, su capacidad de defensa. Para
MUNOZ CONDE Ia respuesta a este interrogante seria negativa pues, en sus propias
palabras: “si en un caso se buscan medios alevosos para matar con la intencion de
evitar la posible defensa por parte de la victima, dificilmente estaremos ante una

. . 32
victima especialmente vulnerable” .

En este sentido, podria entenderse que la
condicion de vulnerabilidad de la victima conlleva necesariamente su incapacidad de
defenderse. La propia redaccion del precepto que demanda la especial vulnerabilidad de
la victima parece apoyar esta interpretacion restrictiva. También a favor de esta
interpretacion cabe destacar lo dispuesto en el articulo 177 bis: “existe una situacion de
necesidad o vulnerabilidad cuando la persona en cuestion no tiene otra alternativa,
real o aceptable, que someterse al abuso”. Atendiendo a lo dispuesto en este articulo
resultaria practicamente imposible que la causacion de la muerte a una persona
vulnerable, en los términos establecidos en dicho precepto, cumpliera a la vez los
requisitos de la alevosia: el empleo de medios, modos o formas tendentes a asegurar la

ejecucion sin el riesgo que para el agresor pudiera proceder de la defensa por parte del

ofendido™.

32MUNOZ CONDE, F., “El delito de asesinato tras la reforma penal del 2015”, en CUADRADO RUIZ,
M.A., ESPANA ALBA, V. y AOULAD BEN SALEM LUCENA, A.J., Cuestiones penales. A propésito
de la Reforma Penal de 2015, Dykinson, 2017, p. 28.
33 ALONSO ALAMO, M., “La reforma del homicidio doloso y del asesinato por LO 1/2015”,
Cuadernos...cit., p. 23.
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Sin embargo, en opinion de ALONSO ALAMO™, como la causa de la vulnerabilidad
puede encontrarse en cuestiones fisicas o psiquicas, una persona con una especial
vulnerabilidad psiquica puede mantener cierta capacidad de defensa. En estos supuestos
parece que seria posible, siempre que concurran los requisitos de la alevosia, apreciar
conjuntamente la circunstancia agravante de la especial vulnerabilidad y la ejecucion

alevosa.

Volveremos sobre este supuesto y el anterior al tratar el precepto que regula el asesinato

alevoso, profundizando en los problemas interpretativos y concursales que suscitan.

2.1.2 Homicidio agravado por su vinculacion con otro hecho delictivo

El articulo 138.2 b) se remite a la circunstancia segunda del articulo 140.1 para agravar
que el hecho fuera subsiguiente a un delito contra la libertad sexual que el autor

hubiera cometido sobre la victima.

En primer lugar, cabe preguntarse cual es el fundamento de esta circunstancia
cualificativa. El legislador ha considerado que el hecho de matar a una persona después
de haber cometido un delito contra su libertad sexual merece un mayor reproche. Sin
embargo, no ha dado argumento alguno que justifique esta decision®’. Para ALVAREZ
GARCIA y VENTURA PUSCHEL’ la intencion del legislador resulta evidente y lo
que busca es contentar a la ciudadania reaccionando de forma muy severa ante delitos
que producen un gran rechazo social. Por otra parte, en opinion de ALONSO ALAMO,
el fundamento de la agravacion se encuentra en el “mayor desvalor de resultado” por la

“pluralidad de delitos y de bienes juridicos afectados”.

En segundo lugar, asumiendo que el fundamento de dicha cualificacion se encuentra en
la mayor gravedad procedente del propio hecho de quitar la vida a una persona contra la
que, ademas, se ha cometido un delito previo vulnerando su libertad sexual, resulta

dificil comprender por qué el legislador ha limitado su aplicacion unicamente a los

3* ALONSO ALAMO, M., “La reforma del homicidio doloso y del asesinato por LO 1/2015”,
Cuadernos...cit., p. 23.
3 MUNOZ RUIZ, J., “Delitos contra la vida y la integridad fisica”, en MORILLAS CUEVA, L.,
Estudios...cit., p. 341.
3% ALVAREZ GARCIA, F.J. y VENTURA PUSCHEL, A., “Delitos contra la vida humana
independiente: homicidio y asesinato (articulos 138, 139, 140 y 140 bis)”, en QUINTERO OLIVARES,
G., Comentario...cit., p. 323.
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delitos sexuales y no lo ha ampliado a otros igualmente graves y que también atentan

9937 .y .
77 como la detencion ilegal, el

contra los “intereses personalisimos de la victima
secuestro o el robo con violencia®®. Por otro lado, siendo la finalidad de la nueva
regulacion desincentivar la causacion de la muerte a la victima de una agresion sexual
por parte del agresor para evitar ser identificado, SUAREZ-MIRA RODRIGUEZ critica
que la aplicacién de la circunstancia cualificativa se limite a los supuestos en los que se
mata a la propia victima que ha sido objeto de la agresion sexual, dejando fuera a
aquéllos en los que se causa la muerte a una persona distinta pero vinculada con la
victima del delito contra la libertad sexual. Por ejemplo, cuando el agresor sexual de

una victima menor, que por su corta edad, no pueda identificarle, mate a los

progenitores del menor, que si podrian identificarle, para evitar que lo hagan.

La introduccion de este precepto ha dado lugar a importantes problemas interpretativos.
En cuanto a los términos en los que esta redactado el precepto, resulta criticable que la
agravacion haga referencia a cualquier “delito contra la libertad sexual” pues esta
denominacion tan amplia permite incluir tipos con contenidos de injusto y penas muy
diversas®, desde un delito de acoso sexual hasta una violacion. Por otra parte, una
interpretacion literal del precepto podria llevar a entender que no resulta aplicable para
las victimas menores de diecisé€is afos, ya que en estos supuestos se hace referencia a
delitos contra la “indemnidad sexual” y no contra la “libertad sexual”*’. El hecho de
que se especifique que la causacion de la muerte sea “subsiguiente” al delito contra la
libertad sexual también resulta criticable pues quedan excluidos los supuestos en los que
la muerte de la victima se produce con anterioridad (con intenciones necrofilas) o de
manera simultanea (para facilitar la agresion sexual)*'. En este sentido hubiera sido mas
razonable hacer referencia a un homicidio “acompariante” al delito contra la libertad
sexual, en lugar de a uno subsiguiente™. Ademas el término subsiguiente exige una

“conexion temporal de inmediatez” entre la comision del delito contra la libertad sexual

7 SUAREZ-MIRA RODRIGUEZ, C., “Del homicidio y sus formas (arts. 138 y ss.)”, en GONZALEZ
CUSSAC, J.L., GORRIZ ROYO, E. y MATALLIN EVANGELIO, A., Comentarios...cit., p. 469.
¥ MUNOZ CONDE, F., “El delito de asesinato tras la reforma penal del 2015”, en CUADRADO RUIZ,
M.A., ESPANA ALBA, V. y AOULAD BEN SALEM LUCENA, A.J., Cuestiones...cit., p. 29.
% SUAREZ-MIRA RODRIGUEZ, C., “Del homicidio y sus formas (arts. 138 y ss.)”, en GONZALEZ
CUSSAC, J.L., GORRIZ ROYO, E. y MATALLIN EVANGELIO, A., Comentarios...cit., p. 469.
' MUNOZ CONDE, F. “El delito de asesinato tras la reforma penal del 2015”, en CUADRADO RUIZ,
M.A., ESPANA ALBA, V. y AOULAD BEN SALEM LUCENA, A.J., Cuestiones...cit., p. 29.
' MUNOZ RUIZ, J., “Delitos contra la vida y la integridad fisica”, en MORILLAS CUEVA, L.,
Estudios...cit., p. 341.
> ALVAREZ GARCIA, F.J. y VENTURA PUSCHEL, A., “Delitos contra la vida humana
independiente: homicidio y asesinato (articulos 138, 139, 140 y 140 bis)”, en QUINTERO OLIVARES,
G., Comentario...cit., p. 323.

16



de la victima y su homicidio, por lo que el precepto deja fuera los supuestos en los que
el agresor, para evitar ser denunciado o por otra razon, mate a la victima pasados unos

’ ., 4
dias desde la agresion™®.

Por otra parte, este precepto ha dado lugar a considerables problemas concursales. La
comision de un delito contra la libertad sexual y la posterior comision de un homicidio
por el mismo sujeto constituyen dos delitos distintos. Sin embargo, el legislador ha
considerado el hecho de que el homicidio sea subsiguiente a un delito contra la libertad
sexual como una circunstancia agravante, lo que constituye, en opinion de ALONSO
ALAMO* una técnica legislativa incorrecta, pues “la realizacion de dos delitos no es

nunca circunstancia’”.

Con anterioridad a la Reforma, nos encontrabamos con un concurso real entre un delito
de homicidio y un delito de violacion. El primero de ellos estaba castigado con una pena
de diez a doce afos de prision y el segundo con una pena de seis a doce afos de prision.
Segun lo establecido en el articulo 73 del Codigo Penal, que regula el concurso real de
delitos: “al responsable de dos o mas delitos o faltas se le impondran todas las penas
correspondientes a las diversas infracciones para su cumplimiento simultdneo, si fuera
posible, por la naturaleza y efectos de las mismas”. Por tanto, el resultado de la
concurrencia de ambos delitos consistia en una pena de minimo 16 afios y maximo 24

afos de prision.

Con la introduccion del precepto analizado, la solucidn a este supuesto de concurrencia
de los delitos de homicidio y violacion presenta serias dudas. Por una parte, podria
considerarse que, tratandose de dos delitos distintos, se seguiria aplicando la solucion de
concurso real, que en este caso daria lugar a un minimo de 21 afos y un dia y un
maximo de 34 afios y 6 meses de prision. Esta solucion supone un claro aumento de la
pena en comparacion con la prevista para este mismo supuesto antes de la Reforma. A
pesar de ello, para SUAREZ-MIRA RODRIGUEZ® la solucion del concurso real seria

la més adecuada, considerando que la finalidad del legislador es castigar con mayor

“ MUNOZ CONDE, F. “El delito de asesinato tras la reforma penal del 2015”, en CUADRADO RUIZ,
M.A., ESPANA ALBA, V. y AOULAD BEN SALEM LUCENA, A.l., Cuestiones...cit., p. 29.
* ALONSO ALAMO, M., “La reforma del homicidio doloso y del asesinato por LO 1/2015”,
Cuadernos...cit., p. 25.
* SUAREZ-MIRA RODRIGUEZ, C., “Del homicidio y sus formas (arts. 138 y ss.)”, en GONZALEZ
CUSSAC, J.L., GORRIZ ROYO, E. y MATALLIN EVANGELIO, A., Comentarios...cit., p. 469.
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dureza este tipo de comportamientos. Sin embargo, en oposicion a esta postura, podria

argumentarse que la solucion propuesta vulnera el principio non bis in idem.

Por otra parte, podria plantearse la opcion de tratar este supuesto como un concurso de
leyes, que tiene lugar en los supuestos en que una determinada conducta resulta
subsumible en varios tipos penales, pudiendo aplicarse solo uno de ellos por quedar
cubierto en ¢l la totalidad del desvalor del hecho. En este caso se aplicaria la regla de la
consuncion regulada en el articulo 8.3* del Codigo Penal, que establece lo siguiente: “e/
precepto penal mas amplio o complejo absorbera a los que castiguen las infracciones
consumidas en aquél”. Siguiendo esta regla, el delito sexual quedaria desplazado por el
homicidio agravado por ser subsiguiente a un delito contra la libertad sexual, resultando
la pena aplicable de 15 afios y un dia a 22 afios y seis meses de prision. Sin embargo,
esta solucion no parece muy plausible, ya que el articulo hace alusion a un hecho
subsiguiente al delito contra la libertad sexual, y por tanto, distinto de aquél*.

Una solucion alternativa e intermedia entre las dos anteriores seria la propuesta por
ALONSO ALAMOY, que consistiria en aplicar el concurso real unicamente en los
supuestos en que sea imprescindible para impedir consecuencias atenuatorias que irian
en contra del fundamento de la regulacion. Esta necesidad aparecera en los supuestos en
los que el delito contra la libertad sexual cometido por el agresor tenga prevista una
pena elevada -como en el caso de la violacién- de forma que la pena resultante del
concurso seria superior a la prevista para el homicidio agravado. En estos supuestos, el
concurso real se daria entre el delito de violacion y el tipo basico de homicidio, en lugar
de con el tipo agravado, para evitar incurrir en una vulneracion del principio non bis in
idem. Para los demés supuestos se aplicaria el concurso de leyes pero con la solucion
prevista en el principio de alternatividad, regulado en la regla 4* del articulo 8 del
Codigo Penal: “en defecto de los criterios anteriores, el precepto penal mds grave
excluira los que castiguen el hecho con pena menor”. Esta solucidn, al igual que la
resultante de aplicar el principio de consuncidn, supondria entender que concurre
unicamente el homicidio agravado por ser subsiguiente a un delito contra la libertad

sexual, quedando asi desplazado el delito sexual.

* SUAREZ-MIRA RODRIGUEZ, C., “Del homicidio y sus formas (arts. 138 y ss.)”, en GONZALEZ
CUSSAC, J.L., GORRIZ ROYO, E. y MATALLIN EVANGELIO, A., Comentarios...cit., p. 470.

" ALONSO ALAMO, M., “La reforma del homicidio doloso y del asesinato por LO 1/2015”,
Cuadernos...cit., p. 25.
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Ademas de los problemas concursales entre el delito de homicidio agravado y los
delitos contra la libertad sexual, la introduccion de este precepto suscita también, en
ciertos supuestos, problemas de compatibilidad con la nueva circunstancia del asesinato
prevista en el articulo 139.1.4% “para facilitar la comision de otro delito o para evitar
que se descubra”. En este sentido, puede ocurrir que la muerte subsiguiente a un delito
contra la libertad sexual sea ejecutada por el agresor para evitar ser descubierto o
reconocido por la victima, entrando asi en conflicto con la circunstancia del articulo
139.1.4* CP. En consecuencia, podria discutirse si resulta de aplicacion el homicidio
agravado, el tipo basico de asesinato o el asesinato agravado. Atendiendo al hecho de
que el asesinato es ley especial respecto del homicidio, parece que el supuesto analizado
deberia calificarse como asesinato y no como homicidio agravado. Mayores problemas
suscita la conveniencia de apreciar el tipo basico del asesinato “para facilitar la
comision de otro delito o para evitar que se descubra” en concurso con el delito sexual
cometido o, en su lugar, el tipo agravado de asesinato por concurrir la circunstancia del
140.1 2* (que el hecho fuera subsiguiente a un delito contra la libertad sexual que el
autor hubiera cometido sobre la victima)*®. Sobre esta problematica se volvera al

analizar el tipo de asesinato.

2.1.3 Homicidio agravado por el sujeto activo

El articulo 138.2 a), por remision al articulo 140.1 2%, establece que el homicidio sera
castigado con la pena superior en grado cuando “el delito se hubiera cometido por

quien perteneciere a un grupo u organizacion criminal ”.

Para comenzar el anélisis de este precepto es preciso acudir primero a los articulos 570
bis y 570 ter CP que contienen la definicion de los conceptos de organizacion y grupo
criminal, respectivamente. Segun lo dispuesto en el articulo 570 bis: “se entiende por
organizacion criminal la agrupacion formada por mas de dos personas con caracter
estable o por tiempo indefinido, que de manera concertada y coordinada se repartan
diversas tareas o funciones con el fin de cometer delitos”. Por su parte, el articulo 570
ter define el grupo criminal como “la union de mds de dos personas que, sin reunir

alguna o algunas de las caracteristicas de la organizacion criminal definida en el

* ALONSO ALAMO, M., “La reforma del homicidio doloso y del asesinato por LO 1/2015”,
Cuadernos...cit., p. 27.
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articulo anterior, tenga por finalidad o por objeto la perpetracion concertada de

delitos”.

En cuanto al fundamento de este precepto, parece que se encontraria en el mayor
desvalor de resultado por el ataque a varios bienes juridicos: la vida humana, por una
parte y la pertenencia a un grupo u organizacion criminal, por otra®. Ademés, la ratio
legis de la agravacion parece encontrarse también en un aumento del desvalor de la
accion, por la mayor facilidad de los miembros de una organizacién o grupo criminal
para ejecutar el delito y que conlleva un aumento de la peligrosidad™. Sin embargo,
para la mayoria de la doctrina estos argumentos no justifican el notable incremento de la
pena prevista para este supuesto, llegando a equiparar esta regulacion al Derecho Penal
de autor’'. Cabe destacar, en este sentido, la opinion de MUNOZ RUIZ*, para quien,
aunque la seguridad ciudadana tiene que ser un desafio para la politica criminal, no
puede usarse como pretexto por el legislador para agravar el tipo penal apoyandose en
situaciones que, a pesar de conllevar una mayor peligrosidad, no suponen un incremento
del injusto ni un mayor desvalor. Tampoco se entiende por qué el legislador ha
establecido la misma pena tanto para la pertenencia del autor a una organizacion
criminal como para su pertenencia a un grupo criminal, cuando la segunda parece
menos grave que la primera, habida cuenta de las distintas penas previstas para cada uno

de ellos en los articulos 570 bis y 570 ter, respectivamente’”.

Del fundamento se deduce que el autor del delito debe cometerlo como miembro de la
. ., 54 . . g ..y
organizacion o grupo , es decir, aunque no resulta indispensable que la comisioén del
delito sea el proposito del grupo u organizacion criminal, si lo es que el homicidio se
produzca “con motivo u ocasion” de sus actividades criminales. Esto implica que no

todo delito contra la vida cometido por un miembro de una organizacién o grupo

* ALONSO ALAMO, M., “La reforma del homicidio doloso y del asesinato por LO 1/2015”,
Cuadernos...cit., p. 28.
*® ALVAREZ GARCIA, F.J. y VENTURA PUSCHEL, A., “Delitos contra la vida humana
independiente: homicidio y asesinato (articulos 138, 139, 140 y 140 bis)”, en QUINTERO OLIVARES,
G., Comentario...cit., p. 324.
> SUAREZ-MIRA RODRIGUEZ, C., “Del homicidio y sus formas (arts. 138 y ss.)”, en GONZALEZ
CUSSAC, J.L., GORRIZ ROYO, E. y MATALLIN EVANGELIO, A., Comentarios...cit., p. 471.
2 MUNOZ RUIZ, J., “Delitos contra la vida y la integridad fisica”, en MORILLAS CUEVA, L.,
Estudios...cit., p. 343.
> MORALES PRATS, F., “Del homicidio y sus formas” en QUINTERO OLIVARES, G. y MORALES
PRATS, F., Comentarios...cit., p. 43.
** ALVAREZ GARCIA, F.J. y VENTURA PUSCHEL, A., “Delitos contra la vida humana
independiente: homicidio y asesinato (articulos 138, 139, 140 y 140 bis)”, en QUINTERO OLIVARES,
G., Comentario...cit., p. 324.

20



criminal va a dar lugar de forma automatica a un homicidio agravado por dicho
precepto, sino que solo conllevaran la agravacion los homicidios producidos como

consecuencia de las actividades criminales del grupo u organizacion™.

Por otro lado, al hacer referencia expresa el articulo 140.1 2* a la pertenencia del autor
del homicidio a un grupo u organizacion criminal, quedan excluidos los simples actos

de colaboracion’®.

Al igual que sucedia en la agravacion del homicidio subsiguiente a la comision de un
delito contra la libertad sexual, en este precepto de pertenencia del autor a un grupo u
organizacion criminal, el legislador vuelve a tratar como circunstancia agravante lo que
en realidad constituyen dos delitos distintos y que, por tanto, deberian dar lugar a un
concurso real entre el tipo béasico de homicidio del articulo 138 y uno de los delitos

previstos en los articulo 570 bis y 570 ter” .

Con la introduccidon de este precepto se plantean problemas concursales, ya que la
solucion del concurso real prevista con anterioridad a la Reforma no resulta aplicable a
la nueva regulacion, pues si la pertenencia a un grupo u organizacion criminal se
castigara de forma autonoma en concurso de delitos con el homicidio agravado se
produciria una vulneracién del principio non bis in idem’. Por tanto, la solucion mas
adecuada parece ser la propuesta por el Consejo General del Poder Judicial en su
Informe sobre el Anteproyecto de 2012 y que consiste en apreciar un concurso de
normas con los articulos 570 bis o 570 ter CP, en aplicacion del principio de consuncion
del articulo 8.3 del Cédigo Penal’®. De esta manera, el Consejo General del Poder
Judicial establece que “se sancionaran solo el subtipo agravado del asesinato, con la
pena de prision permanente revisable, entendiéndose absorbido el delito autonomo de

. . . . . 60 . .,
pertenencia o direccion de grupo u organizacion””. Se entiende que esta solucion se

> FELIP I SABORIT, D., “El homicidio y sus formas”, en SILVA SANCHEZ, J.M., Lecciones...cit., pp.
34-35.
* MORALES PRATS, F., “Del homicidio y sus formas”, en QUINTERO OLIVARES, G. y MORALES
PRATS, F., Comentarios...cit., p. 43.
" ALONSO ALAMO, M., “La reforma del homicidio doloso y del asesinato por LO 1/2015”,
Cuadernos...cit., p. 28.
¥ SUAREZ-MIRA RODRIGUEZ, C., “Del homicidio y sus formas (arts. 138 y ss.)”, en GONZALEZ
CUSSAC, J.L., GORRIZ ROYO, E. y MATALLIN EVANGELIO, A., Comentarios...cit., p. 471.
* MORALES PRATS, F., “Del homicidio y sus formas”, en QUINTERO OLIVARES, G. y MORALES
PRATS, F., Comentarios...cit., p. 44.
% Informe del Consejo General del Poder Judicial al Anteproyecto de Ley Orgéanica por la que se
modifica la Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre, del Codigo Penal, p. 152.
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aplica también para el homicidio agravado, debiendo interpretarse que el articulo 138.2
CP absorbe todo el desvalor de las conductas reguladas en los articulos 570 bis y 570

1
ter’!.

2.2 Homicidio agravado por ser los hechos constitutivos de un delito de atentado

El articulo 138.2 b) establece que el delito de homicidio sera castigado con la pena
superior en grado “cuando los hechos sean ademdas constitutivos de un delito de

atentado del articulo 550

Esta circunstancia cualificativa, a diferencia de las del articulo 138.2 a), es exclusiva del

homicidio y, por tanto, no esta prevista para el asesinato.

El legislador ha sefialado en el Predmbulo de la Reforma de 2015 que “la agravacion
del homicidio de autoridades, funcionarios y agentes de la autoridad cuando son
victimas de este delito en el ejercicio de sus funciones o con ocasion de ellas” tiene
como finalidad “reforzar la proteccion de los agentes de las Fuerzas y Cuerpos de

Seguridad”.

En cuanto al fundamento del precepto, parece que lo que produce la agravacion del
articulo 138.2 b) no es la cualidad de autoridad o funcionario del sujeto pasivo sino la
comision, ademas del delito de homicidio, del de atentado®. El legislador entiende que
existe un mayor desvalor en el hecho de que la conducta del sujeto activo dé lugar, al
mismo tiempo, a dos delitos: el de homicidio y el de atentado®. Sin embargo, para
ALVAREZ GARCIA y VENTURA PUSCHEL® resulta criticable que, siendo la
intencion del legislador reforzar la proteccion de los agentes de las Fuerzas y Cuerpos
de Seguridad del Estado, el precepto de homicidio agravado no se haya previsto
exclusivamente para €stos y, en su lugar, se extienda a todos los sujetos descritos en el

articulo 550. En su opinion, esta incongruencia encuentra su explicacion en la verdadera

" MORALES PRATS, F., “Del homicidio y sus formas”, en QUINTERO OLIVARES, G. y MORALES
PRATS, F., Comentarios...cit., p. 44..
2 ALONSO ALAMO, M., “La reforma del homicidio doloso y del asesinato por LO 1/2015”,
Cuadernos...cit., p. 30.
S MUNOZ RUIZ, J., “Delitos contra la vida y la integridad fisica”, en MORILLAS CUEVA, L.,
Estudios...cit., p. 345.
% ALVAREZ GARCIA, F.J. y VENTURA PUSCHEL, A., “Delitos contra la vida humana
independiente: homicidio y asesinato (articulos 138, 139, 140 y 140 bis)”, en QUINTERO OLIVARES,
G., Comentario...cit., pp. 320-321.
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intencion del legislador, consistente en reforzar el “principio de autoridad”, lo cual
implica “prescindir de la concurrencia de un mayor desvalor de accion o de resultado
en la conducta”, haciendo hincapié simplemente en el matiz autoritario de la Reforma.
ALONSO ALAMO®, por su parte, critica esta postura negando que sea el principio de
autoridad lo que se proteja con el nuevo delito de homicidio agravado. En su opinion:
“lo que se protege e incrementa el desvalor de resultado es el correcto
desenvolvimiento de las funciones publicas, bien juridico protegido a través del delito

de atentado”.

Este precepto se remite al articulo 550 del Cédigo Penal, que regula el tipo basico de
atentado y que también ha sido objeto de modificacion en la Reforma de 2015. En
primer lugar, se ha introducido una nueva definicion: “son reos de atentado los que
agredieren o, con intimidacion grave o violencia, opusieren resistencia grave a la
autoridad, a sus agentes o funcionarios publicos, o los acometieren, cuando se hallen
en el ejercicio de las funciones de sus cargos o con ocasion de ellas” (articulo 550.1
parrafo primero). En segundo lugar, se ha producido una ampliacion del delito®, a
través de la incorporacién de nuevos sujetos pasivos®’, quedando la redaccion del
parrafo segundo del articulo 550.1 de la siguiente forma: “en todo caso, se
consideraran actos de atentado los cometidos contra los funcionarios docentes o
sanitarios que se hallen en el ejercicio de las funciones propias de su cargo, o con
ocasion de ellas”. Sin embargo, parte de la doctrina considera que la nueva redaccion
del articulo 550 no implica una extension del &mbito de posibles sujetos pasivos del
delito de atentado, sino que la tnica novedad consiste en su mencion expresa, pues los
funcionarios docentes o sanitarios ya eran considerados funcionarios en virtud de lo
dispuesto en el articulo 24 CP y asi lo reconocia la jurisprudencia mayoritaria®. Por
Giltimo, se han reducido los limites minimos de la pena®®, pasando la pena prevista para
este tipo delictivo de dos a 4 afios de prision en la regulacion anterior, a uno a 4 afios en

la nueva redaccion.

% ALONSO ALAMO, M., “La reforma del homicidio doloso y del asesinato por LO 1/2015”,
Cuadernos...cit., p. 31.
 MUNOZ RUIZ, J., “Delitos contra la vida y la integridad fisica”, en MORILLAS CUEVA, L.,
Estudios...cit., p. 344.
% ALVAREZ GARCIA, F.J. y VENTURA PUSCHEL, A., “Delitos contra la vida humana
independiente: homicidio y asesinato (articulos 138, 139, 140 y 140 bis)”, en QUINTERO OLIVARES,
G., Comentario...cit., p. 319.
% JAVATO MARTIN, A. M?, “Comentario al articulo 550 del Codigo Penal”, en GOMEZ TOMILLO,
M. (dir.), Comentarios practicos al Codigo Penal, Aranzadi, Pamplona, 2015, p. 425.
% SUAREZ-MIRA RODRIGUEZ, C., “Del homicidio y sus formas (arts. 138 y ss.)”, en GONZALEZ
CUSSAC, J.L., GORRIZ ROYO, E. y MATALLIN EVANGELIO, A., Comentarios...cit., p. 470.
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Aunque el articulo 138.2 b) se remite inicamente al articulo 550, parece que también
deben entenderse incluidos en ¢l los hechos contenidos en el tipo agravado del articulo
551 del Codigo Penal, pues no tendria sentido que el atentado agravado tuviese un trato
mas favorable que el tipo basico’’. No parece posible, en cambio, incluir en el tipo
agravado del homicidio a los sujetos descritos en el articulo 554 CP. Esta restriccion se
debe, por un lado, a la “exigencia de interpretacion estricta en el ambito penal”, que
limita los sujetos pasivos del articulo 138.2 b) a los expresamente reconocidos en él,
esto es, a los del articulo 550; y, por otro, al hecho de que la remision del articulo 554 al
550 para describir la conducta tipica, no implica que exista una decision normativa de
ampliar los sujetos pasivos previstos en este tltimo para incluir los del primero’’. Por
tanto, quedan excluidos del dmbito de aplicacion del precepto: los miembros de las
Fuerzas Armadas que estuvieran prestando un servicio encomendado legalmente y
vistiendo uniforme; las personas que acudan en auxilio de la autoridad, sus agentes o
funcionarios; los bomberos o miembros del personal sanitario o equipos de socorro, asi
como el personal de seguridad privada que desarrolle actividades de seguridad privada

en cooperacion y bajo el mando de las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad.

Para MORALES PRATS", esta decision de excluir a los sujetos del articulo 554 CP
parece deberse a “la impremeditacion e improvisacion con que ha obrado el
legislador”, pues no se ha dado cuenta de que el contenido del articulo 550 no alcanza
a los sujetos pasivos descritos en el articulo 554, dando lugar, en su opinion, a

consecuencias “desastrosas’.

Por otro lado, el delito de atentado, tanto en su regulacion actual como en la anterior,
exige dos requisitos: en primer lugar, que el sujeto pasivo sea la Autoridad, sus agentes
o los funcionarios publicos y, en segundo lugar, que el ataque a dichos sujetos se
produzca “cuando se hallen ejecutando funciones de sus cargos o con ocasion de

373

ellas”’”. Esta redacciéon implica vincular el delito de atentado con las funciones

desempetiadas por el sujeto pasivo. En este sentido, la jurisprudencia entiende, de forma

" ALONSO ALAMO, M., “La reforma del homicidio doloso y del asesinato por LO 1/2015”,
Cuadernos...cit., p. 30.
" ALVAREZ GARCIA, F.J. y VENTURA PUSCHEL, A., “Delitos contra la vida humana
independiente: homicidio y asesinato (articulos 138, 139, 140 y 140 bis)”, en QUINTERO OLIVARES,
G., Comentario...cit., p. 320.
2 MORALES PRATS, F., “Del homicidio y sus formas”, en QUINTERO OLIVARES, G. y MORALES
PRATS, F., Comentarios...cit., p. 44.
» MUNOZ RUIZ, J., “Delitos contra la vida y la integridad fisica”, en MORILLAS CUEVA, L.,
Estudios...cit., p. 345.
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unanime, que el delito de atentado del articulo 550 requiere un “especial elemento
subjetivo” que radica en la “voluntad de vulnerar y menospreciar el principio de
autoridad”. Esto implica que si los servicios publicos se extralimitan de sus funciones
no les sera de aplicacion la proteccion prevista en el articulo 550 CP; lo mismo ocurrird
en los supuestos en los que el resultado del atentado sea la muerte del servidor publico
que se ha extralimitado de sus funciones, no siendo de aplicacion en este caso el
homicidio agravado del articulo 138.2 b). A pesar de ello, debe tenerse en cuenta que la
jurisprudencia ha determinado que los supuestos de extralimitacion leve no excluyen la

aplicacion del delito de atentado’®.

Para la redaccion del articulo 138.2 b) el legislador ha hecho uso, nuevamente, de una
“cuestionable técnica legislativa” al tratar como homicidio agravado un supuesto de
pluralidad de delitos, dando lugar a una serie de problemas concursales””. Antes de la
Reforma de 2015 la concurrencia de los delitos de homicidio y atentado se resolvia con
un concurso ideal de delitos entre ambos tipos. Con la introduccion del precepto
analizado, el concurso ideal de delitos ha dado paso a un delito complejo en cuyo tipo se
integran homicidio y atentado, es decir, dos acciones que consideradas de manera
individual ya serian constitutivas de un delito por si solas, pero que se “disipan”
constituyendo el nuevo delito’®. Resulta conveniente mencionar aqui que se seguira
aplicando el concurso ideal de delitos en los supuestos de concurrencia del delito de
atentado con una modalidad més grave de causacion de la muerte, esto es: homicidio
terrorista, asesinato o cuando el hecho fuera ya un homicidio agravado por la
concurrencia de alguna de las circunstancias cualificativas previstas en el articulo 138. 2

a)’”.

Bajo la anterior regulacion y en aplicacion del articulo 77 CP (“en el caso de que un
solo hecho constituya dos o mas delitos se aplicara en su mitad superior la pena
prevista para la infraccion mas grave, sin que pueda exceder de la que represente la

suma de las que corresponderia aplicar si se penaran separadamente las infracciones.

™ SIERRA LOPEZ, M., “El homicidio y asesinato: modificaciones previstas en las ltimas reformas
legislativas (El proyecto de Reforma del Codigo Penal de 20 de septiembre de 2013)”, Revista de...cit.,
pp. 7-8.
> ALONSO ALAMO, M., “La reforma del homicidio doloso y del asesinato por LO 1/2015”,
Cuadernos...cit., p. 31.
® SUAREZ-MIRA RODRIGUEZ, C., “Del homicidio y sus formas (arts. 138 y ss.)”, en GONZALEZ
CUSSAC, J.L., GORRIZ ROYO, E. y MATALLIN EVANGELIO, A., Comentarios...cit., p. 469.
"7 FELIP I SABORIT, D., “El homicidio y sus formas”, en SILVA SANCHEZ, J.M., Lecciones...cit., p.
35.
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Cuando la pena asi computada exceda de este limite, se sancionaran las infracciones
por separado ™) la pena a aplicar en los supuestos de concurrencia de los delitos de
atentado y homicidio era de 12 afios y 6 meses a 15 afos de prision o bien la suma de
las penas correspondientes a cada delito (de 10 a 15 afios de prision para el delito de
homicidio y de 1 a 3 afios de prision para el delito de atentado), la que resultara mas
favorable para el reo. Con la introduccion de esta modalidad de homicidio agravado la
pena a aplicar serd necesariamente de 15 afios y un dia a 22 afios y seis meses de
prision. Si se compara la pena que resultaba del concurso de delitos con la que resulta
del homicidio agravado, se aprecia un claro aumento penolégico que, para SUAREZ-

MIRA RODRIGUEZ, no se corresponde con la “realidad criminolégica actual .

Por otro lado, el nuevo precepto suscita también problemas en relacion con su dmbito de
aplicacion, debido a la variedad de situaciones que se pueden producir. En primer lugar,
puede suceder que el autor realice una tinica accion que se integre al mismo tiempo en
los tipos de homicidio y atentado, esto es, cuando la muerte del sujeto pasivo se produce
como consecuencia del atentado; este caso de unidad de accion y pluralidad de delitos
constituiria el supuesto mas evidente de aplicacion del homicidio agravado del articulo
138.2 b) y, por tanto, no plantea problema alguno. Un segundo supuesto seria el de
pluralidad de acciones de atentado, es decir, cuando el autor, por ejemplo, primero
intimida a la victima, y a continuacion la agrede sucesivamente hasta causarle la muerte.
En este tipo de supuestos las distintas acciones se integran en un Unico delito de
atentado, por ser el atentado una “ley penal mixta alternativamente formada’’; ademas,
y siempre que haya “contextualidad temporal”, las distintas agresiones pueden dar
lugar a un fendémeno de pluralidad de actos y unidad de accidon. Teniendo en cuenta lo
anterior, en los supuestos de pluralidad de acciones de atentado serda también de
aplicacion el homicidio agravado. Otro supuesto distinto seria el de pluralidad de
acciones y pluralidad de sujetos pasivos, por ejemplo, a través de dos acciones de
atentado distintas se causan lesiones a uno de los sujetos y la muerte al otro. En estos
supuestos hay que diferenciar, por una parte, la aplicacion del homicidio agravado del
articulo 138.2 b) para el caso en que se cause la muerte al sujeto pasivo y, por otra, un
concurso ideal de delitos entre el tipo de lesiones y el de atentado. Estaremos, por tanto,
ante un concurso real de delitos entre el tipo de homicidio agravado y los tipos de

lesiones y atentado en concurso ideal. Por ultimo, podria darse el supuesto de unidad de

® SUAREZ-MIRA RODRIGUEZ, C., “Del homicidio y sus formas (arts. 138 y ss.)”, en GONZALEZ
CUSSAC, J.L., GORRIZ ROYO, E. y MATALLIN EVANGELIO, A., Comentarios...cit., pp. 470-471.
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accion y pluralidad de delitos con pluralidad de sujetos pasivos; por ejemplo, un delito
de atentado a través de la detonacion de un explosivo que causa la muerte de uno de los
sujetos pasivos y lesiones al otro. Este supuesto si plantea problemas, pues no parece
posible apreciar un homicidio agravado, por una parte y, por otra parte, un concurso
entre los delitos de lesiones y atentado, ya que esta solucion seria contraria a la doctrina
jurisprudencial que mantiene que los supuestos de unidad de accion y pluralidad de
sujetos pasivos se integran en un unico delito de atentado. Por tanto, parece que la tinica
solucion posible seria la de apreciar, ademds del homicidio agravado, un delito de

lesiones; solucion que, por otra parte, no parece del todo razonable””.

7 ALONSO ALAMO, M., “La reforma del homicidio doloso y del asesinato por LO 1/2015”,
Cuadernos...cit., pp. 31-32.
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CAPITULO 3. ASESINATO

El delito de asesinato se ha visto especialmente afectado por la Reforma de 2015. Son
muchos los cambios que se han introducido respecto de su anterior regulacion y, en

opinion de la mayoria de la doctrina, todos ellos muy criticables.

Tras la reforma llevada a cabo por la Ley Organica 1/2015, el actual Codigo Penal
regula en un mismo precepto y de forma conjunta los anteriores articulos 139 y 140™.
El articulo 139.1 CP regula el tipo basico de asesinato. Las modificaciones en relacion
con este precepto consisten: por un lado, en un aumento de 5 afios del limite maximo de
la pena prevista, pasando ésta de 20 a 25 afios de prision y, por otro lado, en la
ampliacion del catdlogo de circunstancias que elevan el homicidio a asesinato, con la
introduccion de una nueva modalidad de asesinato “para facilitar la comision de otro
delito o para evitar que se descubra”, que se une a las tradicionales modalidades de
asesinato alevoso, asesinato por precio, recompensa O promesa y asesinato por
ensafiamiento®'. En relacién con el aumento de la pena, apunta MORALES PRATS™,
que ha dado lugar a una exasperacion punitiva que vulnera el principio de legalidad
“vinculado a la exigencia de la determinacion de la pena expresada de manera
abstracta en el precepto”; entendiendo, en este sentido, que el nuevo marco penal de 10
afnos introducido con la nueva regulacion, resulta excesivo, opinion que comparte el
Consejo General del Poder Judicial y que puso de manifiesto en su Informe sobre el
Anteproyecto de la Reforma®. Afiaden ALVAREZ GARCIA y DOPICO GOMEZ-
ALLER™ que la decisién de aumentar el limite maximo de la pena tampoco resulta
coherente con lo dispuesto en el art. 36.2 CP, conforme al cual: “la pena de prision
tendra una duracion (...) maxima de 20 arios, salvo lo que excepcionalmente dispongan

otros preceptos del presente Codigo”, ya que “en la sistematica del Codigo Penal, el

% ROMA VALDES, A. (dir.), Cédigo Penal comentado: especial consideracion a las modificaciones
introducidas por las Leyes Organicas 1/2015 y 2/2015, de 30 de marzo, Bosch, Barcelona, 2015, p. 264.
1 SUAREZ-MIRA RODRIGUEZ, C., “Del homicidio y sus formas (arts. 138 y ss.)”, en GONZALEZ
CUSSAC, J.L., GORRIZ ROYO, E. y MATALLIN EVANGELIO, A., Comentarios...cit., p. 473.
%2 MORALES PRATS, F., “Del homicidio y sus formas”, en QUINTERO OLIVARES, G. y MORALES
PRATS, F., Comentarios...cit., p. 41.
% Informe del Consejo General del Poder Judicial al Anteproyecto de Ley Orgénica por la que se
modifica la Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre, del Codigo Penal, p. 151.
¥ ALVAREZ GARCIA, F.J. (dir.) y DOPICO GOMEZ-ALLER, J. (coord.), Estudio critico sobre el
anteproyecto de la reforma penal de 2012, Tirant lo Blanch, Valencia, 2013, p. 486.
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asesinato no constituye per se uno de esos casos excepcionales o extraordinarios, sino

, , . . . 85
nada mas -y nada menos- que el mas grave de los delitos ordinarios ™" .

Por su parte, el contenido del nuevo articulo 139.2, antes regulado en el articulo 140, ha
permanecido inalterado: “cuando en un asesinato concurran mas de una de las
circunstancias previstas en el apartado anterior, se impondra la pena en su mitad
superior”. Resulta llamativo, en relacién con el incremento del limite maximo de la
pena para el tipo basico de homicidio, que para este precepto, en cambio, se haya
mantenido el marco punitivo establecido en la regulacion anterior, esto es, pena de

prision de 20 a 25 afios™.

La ultima modificacion llevada a cabo por la Reforma de 2015 en relacién con el
asesinato, ha consistido en la introduccién de asesinatos agravados bien por la
concurrencia, junto a las propias del asesinato, de las circunstancias previstas en el
articulo 140.1, bien por haber sido el reo de asesinato condenado por la muerte de mas
de dos personas, segun lo dispuesto en el articulo 140.2 CP. Ambos preceptos estan
castigados con la pena de prision permanente revisable, la gran protagonista de la
Reforma. De hecho, una parte importante de la doctrina considera que ha sido
precisamente la voluntad del legislador de introducir la pena de prision permanente
revisable, la que le ha llevado a crear esta “artificiosa y compleja construccion

. 4 . » (X3 ’ . L4 )’87
Jjuridica” para encontrar a la nueva y severa pena “algun campo de aplicacion™".

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

por circunstancias especiales de agravacion”, a las que nos referiremos como

% Informe del Consejo General del Poder Judicial al Anteproyecto de Ley Orgénica por la que se
modifica la Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre, del Codigo Penal, p. 486.
% GOYENA HUERTA, J, “Comentario al articulo 139 del C6digo Penal”, en GOMEZ TOMILLO, M.,
Comentarios...cit., p. 55.
¥ SUAREZ-MIRA RODRIGUEZ, C., “Del homicidio y sus formas (arts. 138 y ss.)”’, en GONZALEZ
CUSSAC, J.L., GORRIZ ROYO, E. y MATALLIN EVANGELIO, A., Comentarios...cit., p. 467.
% ALONSO ALAMO, M., “La reforma del homicidio doloso y del asesinato por LO 1/2015”,
Cuadernos...cit., p. 33.
¥ MUNOZ CONDE, F. “El delito de asesinato tras la reforma penal del 2015”, en CUADRADO RUIZ,
M.A., ESPANA ALBA, V. y AOULAD BEN SALEM LUCENA, A.l., Cuestiones...cit., p. 17.
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circunstancias configurados; mientras que los asesinatos agravados estdn configurados
por la concurrencia de otras circunstancias, a las que llamaremos circunstancias

cualificativas o agravatorias’’.

En cuanto a la historica polémica sobre la naturaleza juridica del asesinato en relacion
con el homicidio, tampoco ha quedado resuelta con la Reforma de 2015. El objeto de la
polémica consiste en determinar si el asesinato debe considerarse un delito autébnomo vy,
por tanto, independiente del de homicidio o, por el contrario, como una mera
cualificacion del homicidio. Si se considerara que el asesinato es un delito
independiente, las agravaciones previstas en el articulo 139, es decir, los elementos que
lo diferencian del homicidio, no se concebirian como meras circunstancias agravantes,
sino como elementos constitutivos del delito de asesinato, por lo que no se les podrian
aplicar las previsiones del articulo 65 CP sobre “comunicabilidad de las circunstancias

. ., 291
de agravacion y atenuacion concurrentes”

. Esto implica que la presencia de dichas
circunstancias en un hecho determinaria la aplicacion del marco penal correspondiente
al asesinato, no pudiendo, por ejemplo, compensarse la alevosia con la concurrencia de
circunstancias atenuantes genéricas como arrebato u obcecacion. Este debate también
tiene relevancia en materia de participacion, ya que, de considerarse que el asesinato es

un delito autonomo, todos los participes responderian también por el mismo delito, en

aplicacion de la teoria de la unidad del titulo de imputacion®.

Con anterioridad a la Reforma, la doctrina mayoritaria habia considerado el asesinato
como un delito autdbnomo, justificando esta decision por la mayor culpabilidad que
implicaba el asesinato frente al homicidio y por la referencia en el Codigo Penal al “reo
de asesinato”®’. Sin embargo, tras la Reforma de 2015, para la mayoria de la doctrina
parece mas apropiado considerar el asesinato como una forma cualificada del
homicidio, entre otras cosas, por la nueva rabrica del Titulo I del Libro II: “Del

9994

homicidio y sus formas No obstante, otra parte de la doctrina, entre los que se

% ALONSO ALAMO, M., “La reforma del homicidio doloso y del asesinato por LO 1/2015”,
Cuadernos...cit., p. 33. )
! GOYENA HUERTA, J, “Comentario al articulo 139 del Codigo Penal”, en GOMEZ TOMILLO, M.,
Comentarios...cit., p. 53. )
2 FELIP I SABORIT, D., “El homicidio y sus formas”, en SILVA SANCHEZ, J.M., Lecciones...cit., p.
38.
% MANZANARES SAMANIEGQO, J.L., Comentarios al Codigo Penal, La Ley, Madrid, 2016, p. 588.
% FELIP I SABORIT, D., “El homicidio y sus formas”, en SILVA SANCHEZ, J.M., Lecciones...cit., p.
38.

30



encuentra MUNOZ CONDE®, sigue manteniendo que el asesinato es un delito
independiente y autonomo del homicidio y que el argumento sobre la expresion
empleada por el legislador en la rubrica no resulta en absoluto decisivo para determinar
la naturaleza del asesinato, argumentando que también el delito de cooperacién e
induccion al suicidio se encuentra incluido en el mismo Titulo y bajo la misma rtibrica y
no por ello se discute su autonomia respecto del delito de homicidio. Afiade, ademas,
que la entrada en vigor del nuevo Codigo Penal no hace més que confirmar el caracter
autonomo del asesinato, al aplicar el nuevo articulo 140, para los supuestos de
concurrencia de las circunstancias contenidas en ¢l, la pena de prision permanente
revisable; pudiendo hablarse, incluso, de “asesinatos cualificados”. De la misma
opinion es MORALES PRATS, que entiende que la nueva circunstancia introducida
en el articulo 139.1.4* y que “alude a fines o motivaciones por los que se causa la
muerte de otro”, se aleja de los criterios de gravedad que deberian suponer un
“incremento del injusto de la conducta”. Continua argumentando MORALES PRATS
que la introduccion de tipos agravados de homicidio y la redaccion de las nuevas
circunstancias contenidas en el articulo 140 del Codigo Penal también suponen una
ruptura con la consideracion del asesinato como un tipo agravado de homicidio, “por
cuanto responden a una logica desanclada del Derecho Penal del hecho y de criterios

atentos al incremento del injusto de la conducta hiperagravada”.

En este capitulo nos centraremos en el analisis de las novedades introducidas por la
Reforma de 2015 en relacion con el asesinato, asi como en los problemas suscitados por
la concurrencia de algunos de los nuevos preceptos con otros de los ya existentes en el
anterior Codigo Penal. Por tanto, no seran objeto de andlisis las circunstancias de
“precio, recompensa o promesa”’ y ‘“‘ensaflamiento”, configuradoras del delito de
asesinato y reguladas en el primer apartado del articulo 139, ya que no han sufrido
modificacion alguna y su aplicacion no plantea problemas de compatibilidad con los
nuevos preceptos. Por su parte, la circunstancia de alevosia, a pesar de haber
permanecido inalterada con respecto a su regulacion anterior, si se ha visto afectada,
aunque de forma indirecta, por la Reforma, concretamente por la introduccion de la
circunstancia primera del articulo 140.1 (“que la victima sea menor de dieciséis anos de

edad, o se trate de una persona especialmente vulnerable por razon de su edad,

%> MUNOZ CONDE, F., “El delito de asesinato tras la reforma penal del 2015”, en CUADRADO RUIZ,
M.A., ESPANA ALBA, V. y AOULAD BEN SALEM LUCENA, A.J., Cuestiones...cit., p. 18.
9 MORALES PRATS, F., “Del homicidio y sus formas”, en QUINTERO OLIVARES, G. y MORALES
PRATS, F., Comentarios...cit., p. 47.
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enfermedad o discapacidad”). Por tanto, analizaremos: en primer lugar, la posible
alteracion del concepto de alevosia, motivada por la Reforma; en segundo lugar, la
nueva circunstancia configuradora del asesinato, prevista en el articulo 139.1. 4* (“para
facilitar la comision de otro delito o para evitar que se descubra”) y su posible
incompatibilidad con la nueva circunstancia agravante del articulo 140.1. 2* (“que el
hecho fuera subsiguiente a un delito contra la libertad sexual que el autor hubiera
cometido sobre la victima”); y, por ultimo, nos detendremos sobre los asesinatos

: 9
agravados e hiperagravados’’.

3.1 Los efectos de la nueva regulacion en la interpretacion de la alevosia

Como adelantabamos antes, la alevosia se encuentra regulada en el articulo 22.1 CP en
los siguientes términos: “hay alevosia cuando el culpable comete cualquiera de los
delitos contra las personas empleando en la ejecucion medios, modos o formas que
tiendan directa o especialmente a asegurarla, sin el riesgo que para su persona pudiera

proceder de la defensa por parte del ofendido ™.

Para la mayor parte de la doctrina el fundamento de la alevosia se encuentra en el
“incremento de reproche (mayor culpabilidad)”, por el mayor desprecio del bien
juridico protegido que conlleva el empleo, por parte del autor, de los mencionados

medios, modos o formas en la ejecucion del delito’.

En el delito de asesinato la alevosia esta prevista como una de las cuatro circunstancias
configuradoras contenidas en el articulo 139.1: “Serad castigado con la pena de prision
de quince a veinticinco arios, como reo de asesinato, el que matare a otro concurriendo
alguna de las circunstancias siguientes: 1.“ Con alevosia 2.“ Por precio, recompensa o
promesa. 3.“ Con ensaniamiento, aumentando deliberada e inhumanamente el dolor del

ofendido. 4. Para facilitar la comision de otro delito o para evitar que se descubra”.

En relacion con el delito de asesinato, el fundamento material de la alevosia se
encuentra en el “incremento del contenido de injusto”. En este sentido, la presencia de

la alevosia en la causacion de la muerte a una persona conlleva un “mayor desvalor de

%7 ALONSO ALAMO, M., “La reforma del homicidio doloso y del asesinato por LO 1/2015”,
Cuadernos...cit., p. 33.
% MORALES PRATS, F., “Del homicidio y sus formas”, en QUINTERO OLIVARES, G. y MORALES
PRATS, F., Comentarios...cit., p. 52.
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accion”, ya que la utilizacion de medios, modos o formas que tiendan a asegurar la
ejecucion del delito, evitando la defensa de la victima, supone una “mayor peligrosidad

objetiva de la accién” para el bien juridico protegido: la vida humana®”.

La jurisprudencia del Tribunal Supremo ha establecido una serie de elementos que
considera necesarios para apreciar la alevosia. Asi, la STS 1866/2002, de 7
noviembre'”, dice lo siguiente: “para apreciar la alevosia, es necesario, en primer
lugar, un elemento normativo consistente en que se trate de un delito contra las
personas. En segundo lugar, que el autor ejecute los hechos empleando medios, modos
o formas que han de ser objetivamente adecuados para asegurar el resultado,
precisamente 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 solo sobre los medios, modos o formas empleados, sino
también sobre su significado tendente a asegurar la ejecucion y 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 en cuarto lugar, como
consecuencia, que se aprecie una mayor antijuridicidad en la conducta derivada

precisamente del modus operandi, conscientemente orientado a aquellas finalidades ™.

Por otro lado, la doctrina de la Sala 2* del Tribunal Supremo'®' ha venido distinguiendo

tres modalidades de alevosia:

a) alevosia proditoria, equivale a la traicion y se caracteriza por la emboscada, el
acecho, la insidia o la celada; se trata de supuestos en los que el autor del delito

se oculta y cae sobre la victima en momento y lugar que aquélla no espera.

b) alevosia subita o inopinada, denominada también ‘“‘sorpresiva”, en la que el
sujeto activo, aun a la vista o en presencia de la victima, no descubre sus
intenciones y aprovechando la confianza de aquélla actia de forma imprevista,
fulgurante y repentina. En estos casos es precisamente el caracter sorpresivo de
la agresion lo que suprime la posibilidad de defensa, pues quien no espera el

ataque dificilmente puede prepararse contra €l y reaccionar en consecuencia.

99 MORALES PRATS, F., “Del homicidio y sus formas”, en QUINTERO OLIVARES, G. y MORALES

PRATS, F., Comentarios...cit., p. 52.

1% Sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Penal, de 7 de noviembre 1866/2002 (RJ 2002\10074) (FJ

5).

%" Sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Penal, de 26 de diciembre 856/2014 (RJ 2015\89) (EJ 10).
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¢) alevosia de desvalimiento, consiste en el aprovechamiento de una especial
situacion de desamparo de la victima, como sucede cuando las victimas son
ninos de corta edad, ancianos debilitados, enfermos graves o personas invalidas,
o por hallarse accidentalmente privada de aptitud para defenderse (dormida,

drogada o ebria en la fase letargica o comatosa).

Dentro de la alevosia por desvalimiento podemos distinguir tres supuestos:
desvalimiento “esencial o constitutivo”, como ocurre con los recién nacidos o las
personas invalidas; desvalimiento “existencial”, que se da, por ejemplo, en los casos de
personas de avanzada edad carentes de capacidad defensiva; y, por tltimo, los supuestos
de desvalimiento “sobrevenido”, en los que el desvalimiento sobreviene durante la

ejecucion del delito debido a la accién del autor'*%.

La interpretacion jurisprudencial de la alevosia por desvalimiento se ha visto afectada
indirectamente por la introduccion, en la Reforma de 2015, de la circunstancia 1* del
articulo 140.1, que cualifica tanto el homicidio como el asesinato cuando la victima sea
“menor de dieciséis anos de edad, o se trate de una persona especialmente vulnerable
por razon de su edad, enfermedad o discapacidad”. No obstante, la nueva regulacion
solo afecta a los supuestos de desvalimiento “esencial o constitutivo™ 'y “existencial”

pero no a los supuestos de desvalimiento “sobrevenido”.

La circunstancia 1* del articulo 140.1 CP podria suponer una ruptura con la
jurisprudencia mayoritaria que venia reconociendo la concurrencia de alevosia en los
supuestos de causacion de la muerte a los denominados “seres constitucionalmente
indefensos”, esto es, a menores de corta edad y a personas especialmente vulnerables,
que, como consecuencia de ello, carecen de capacidad defensiva; atendiendo, en ambos
casos, a la “mayor peligrosidad objetiva de la accién para el bien juridico”'”. Parece,
en principio, que la nueva regulacion se opondria a la linea jurisprudencial que venia
reconociendo la alevosia por desvalimiento en estos supuestos y apoyaria la postura de

la doctrina mayoritaria que desde hace tiempo se opone a dicha jurisprudencia.

192 ALONSO ALAMO, M., “La reforma del homicidio doloso y del asesinato por LO 1/2015,
Cuadernos...cit., p. 35.
' MORALES PRATS, F., “Del homicidio y sus formas”, en QUINTERO OLIVARES, G. y MORALES
PRATS, F., Comentarios...cit., p. 53.
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En opinion de la mayoria de la doctrina, esta linea jurisprudencial no cumple con los
requisitos de la definicion legal de la alevosia'®, pues resulta incoherente en relacion
con la exigencia de que el agresor haya escogido o buscado los medios, modos o formas
de ejecucion del delito; considerando, por tanto, que en estos supuestos resultaria mas
apropiada la apreciacion del homicidio con la concurrencia de la agravante genérica de
abuso de superioridad. La doctrina entiende que deberia limitarse la amplia
interpretacion de la alevosia que ha venido implantando la jurisprudencia y, en su lugar,
apreciarla unicamente en los supuestos en los que la victima, de corta edad o
especialmente vulnerable, es elegida por el autor por la facilidad en la ejecucion
procedente de esa situacion, pues, como apunta MORALES PRATS, precisamente en la
concurrencia del elemento tendencial se encuentra la distincion entre los supuestos de
causacion de la muerte con alevosia y los de causacion de la muerte con abuso de
superioridad. Solo se considerarian alevosas, por tanto, las agresiones en las que el autor
haya causado la muerte a un menor de corta edad o a una persona especialmente
vulnerable "empleando medios, modos o formas que tiendan directa o especialmente a
asegurarla, sin el riesgo que para su persona pudiera proceder de la defensa por parte
del ofendido". Es decir, si el agresor ha buscado los medios de ejecucion o ha elegido a
la victima por presentar ésta una especial vulnerabilidad que la impida oponer
resistencia, la causacion de la muerte serd alevosa. Por el contrario, si el sujeto no ha
elegido a la victima por esa razon ni ha buscado los medios de ejecucion, sino que se ha
“encontrado con la situacion consustancial de inferioridad o indefension de la

r . » *r I4 b 1
victima”, la causacion de la muerte no deberia considerarse alevosa 03,

Como explicabamos con motivo del homicidio doloso agravado, parece que la nueva
circunstancia del articulo 140.1 1* CP no resulta — al menos en la mayoria de los casos-
compatible con la alevosia, pues no resulta razonable tener en cuenta la corta edad o
especial vulnerabilidad de la victima para calificar su muerte como asesinato alevoso y
utilizar de nuevo este factor como circunstancia cualificativa del asesinato
hiperagravado. El problema reside en que este tipo de supuestos tienen encaje
simultdneamente en tres tipos distintos: en primer lugar, en el delito de homicidio
agravado del articulo 138.2 a) por remision a la circunstancia primera del articulo 140.1

1* CP; en segundo lugar, en el tipo basico de asesinato del articulo 139.1, circunstancia

14 ALONSO ALAMO, M., “La reforma del homicidio doloso y del asesinato por LO 1/2015”,
Cuadernos...cit., p. 36.
' MORALES PRATS, F., “Del homicidio y sus formas”, en QUINTERO OLIVARES, G. y MORALES
PRATS, F., Comentarios...cit., p. 53.
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1% (alevosia); y, en tercer lugar, en el asesinato “hiperagravado” del articulo 140.1.1'%.
Se produce, por tanto, una situacion concursal de normas penales completamente

innecesaria y respecto de la cual la doctrina propone distintas soluciones.

Para SUAREZ-MIRA RODRIGUEZ'" 1a tnica solucion razonable, teniendo en cuenta
la asentada doctrina jurisprudencial al respecto, consistiria en apreciar el tipo basico de
asesinato, resolviendo el concurso de leyes entre el homicidio agravado y el asesinato
basico a favor de este ultimo, por aplicacion del articulo 8, regla 4* del Codigo Penal.
Sin embargo, esta opinion es minoritaria entre la doctrina que, como acabamos de ver,
ha sido, en su mayoria, muy critica con dicha linea jurisprudencial. Segin ALONSO
ALAMO, la causacion de la muerte a un menor de corta edad o a personas
especialmente vulnerables incapaces de defenderse por razon de su edad, enfermedad o
discapacidad, deberian calificarse como homicidio agravado y no como asesinato, salvo
que concurriera otra de las circunstancias del articulo 139.1 CP distinta de la alevosia.
Por tanto, en su opinion, lo que bajo el marco de la regulacion anterior se consideraba
un asesinato alevoso pasaria ahora a constituir un homicidio doloso agravado. De esta
forma, parece que la finalidad agravatoria de la nueva regulacion del articulo 140.1 1*
solo se cumpliria si se compara la pena prevista para el homicidio agravado con la
establecida para el asesinato en el Codigo Penal anterior. En cambio, si se tiene en
cuenta que los supuestos analizados ya no pueden calificarse como asesinato y que la
pena del tipo basico de asesinato se ha incrementado, ampliandose su limite maximo

hasta los 25 afios de prision, la finalidad agravatoria parece no cumplirse.

No obstante, como también apuntabamos anteriormente, hay ciertas situaciones en las
que si que resultaria compatible la cualificacion del articulo 140.1 1* con la alevosia, sin
incurrir en una vulneracion del principio non bis in idem. Segin ALONSO ALAMO, se
trataria, por un lado, de los supuestos de desvalimiento sobrevenido, que no se han visto
afectados por la nueva regulacion y, por otro, de los supuestos en los que la victima, a
pesar de ser menor de dieciséis afios o una persona especialmente vulnerable,
conservara cierta capacidad defensiva y el agresor empleara en la ejecucion medios,
modos o formas tendentes a asegurarla sin el riesgo que para su persona pudiera

proceder de la defensa por parte del ofendido. Se encuadran dentro de estos supuestos

1% SUAREZ-MIRA RODRIGUEZ, C., “Del homicidio y sus formas (arts. 138 y ss.)”, en GONZALEZ
CUSSAC, J.L., GORRIZ ROYO, E. y MATALLIN EVANGELIO, A., Comentarios...cit., p. 479.
107 1

Idem.
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los casos de menores proximos a cumplir los dieciséis afios que, por sus condiciones
fisicas, tengan capacidad defensiva, asi como los de personas especialmente vulnerables
que lo sean por causas de naturaleza psicoldgica y que, por tanto, también conserven
cierta capacidad defensiva. Como consecuencia de ello, se producirian situaciones
paradojicas como que la muerte de un recién nacido o un menor de corta edad se
castigase con menos dureza que la de un menor proximo al limite de los dieciséis afios,
por constituir el primer caso un homicidio agravado y el segundo un asesinato agravado.
La misma situaciéon se produciria en los supuestos de personas especialmente
vulnerables, ya que los casos en que aquéllas carezcan de cualquier capacidad defensiva
encontrarian cabida dentro del homicidio agravado, mientras que los supuestos en que
mantengan ciertas capacidades defensivas podrian dar lugar a la apreciacion del

. 1
asesinato agravado'®.

La consecuencia de todo lo anterior, segun la mayoria de la doctrina, es que la asentada
interpretacion jurisprudencial de la alevosia por desvalimiento habria llegado a su fin
con la nueva regulacién, que, ademas, en palabras de ALONSO ALAMO: “trae consigo
efectos que pueden considerarse atenuatorios si se tiene en cuenta que el limite maximo

de la pena del asesinato se ha elevado a veinticinco anos”.

Sin embargo, la jurisprudencia se ha pronunciado recientemente sobre este asunto y
parece resistirse a modificar su interpretacion de la alevosia. El tinico pronunciamiento
hasta el momento lo encontramos en la STS 80/2017 de 10 de febrero'”. En dicha
sentencia, la Sala 2* del Tribunal Supremo se opone terminantemente a la posicion
doctrinal afirmando que: “la presencia de alevosia en una agresion a un menor cuya
edad se cuenta todavia por meses es hoy en la jurisprudencia cuestion indiscutida e
indiscutible” y continua sefialando que “la regulacion de los arts. 138 a 140 CP no
arrastra a un cambio en la interpretacion. No es acogible la afirmacion de que el art.
140.1 CP seria muestra de que el legislador de 2015 ha atendido a las criticas
doctrinales imponiendo wuna reinterpretacion auténtica de la alevosia. Ese
entendimiento desborda e hipervalora el alcance de la reforma”. El Tribunal Supremo
admite en este pronunciamiento que ‘“ciertamente el apartado 1.1° del articulo 140

suscita problemas de deslinde con la alevosia. Pero la solucion no pasa

1% ALONSO ALAMO, M., “La reforma del homicidio doloso y del asesinato por LO 1/2015,
Cuadernos...cit., pp. 37-38.
19 Sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Penal, de 10 de febrero 80/2017 (RJ 2017\473) (FJ 3).
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inevitablemente por un reformateo del concepto actual de la alevosia o un
replanteamiento de sus fronteras o perfiles”. En este sentido, el TS considera que el
campo de aplicaciéon del homicidio agravado del articulo 138.2 a) se limita a los
supuestos en que no concurra alevosia, como, por ejemplo, aquéllos en los que la

victima sea un menor de 15 afios “capaz ya de desplegar su propia defensa”.

En cuanto a los casos que podrian resultar subsumibles tanto en el delito de homicidio
agravado del articulo 138.2 a) como en el de asesinato alevoso, el Tribunal Supremo
sefala lo siguiente: “en los supuestos en que la edad de la victima (nifios de escasa
edad) o la enfermedad o discapacidad fisica o mental, determinan por si solas la
alevosia, nos encontraremos, entonces si, ante el tipo bdsico de asesinato (art.
139.1.1°). No cabra apreciar ademas el asesinato agravado del art. 140.1.1 pues las
condiciones de la victima basan ya la alevosia”, haciendo de nuevo hincapié¢ en que
para no vulnerar el principio non bis in idem “no hace falta replantear ni alterar los
contornos de la alevosia”. Contintia el Tribunal Supremo sosteniendo que “cuando a la
alevosia se superpongan circunstancias del apartado 1°del art. 140.1 no contempladas
para calificar el ataque como alevoso sera posible la compatibilidad. Asi, el
acometimiento por la espalda de un menor de 15 anos se calificara de asesinato
alevoso del art. 139.1 CP (el ataque por la espalda integra la alevosia) y especialmente
grave del art. 140.1.1° (por ser la victima un menor)”. Anade el TS a todo lo anterior
que “la muerte de un ser desvalido que suponga por si alevosia, habra de resolverse a
través de la herramienta del concurso de normas otorgando preferencia al asesinato
alevoso (139.1.1“ CP con prision de 15 a 25 aiios) frente al homicidio agravado por las
circunstancias de la victima (138.2.a) con prision de 15 anios y 1 dia a 22 anios y 6
meses), por aplicacion de las reglas de especialidad y alternatividad (art. 8. reglas 1 y

4CP)”.

Por otro lado, el Tribunal Supremo también niega que la nueva regulacion pueda tener
un efecto atenuatorio no buscado por el legislador, asegurando que “la Ley vigente en la
actualidad es en todo caso desfavorable”, ya que incluso si se descartara la
concurrencia de la alevosia, nos encontrariamos ante un homicidio agravado del articulo
138.2 a), castigado con pena de prision de 15 afios y un dia a 22 afios y 6 meses. Por el
contrario, si se considerara que con la nueva regulacion sigue concurriendo alevosia, la
conducta se subsumiria en el tipo de asesinato del articulo 139.1, castigado con pena de

prision de 15 a 25 afios. Por tanto, cualquiera de las alternativas conlleva una pena
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superior a la establecida para el asesinato en la regulacion anterior (prision de 15 a 20

afnos).

Por ultimo, concluye el Tribunal Supremo que “la redaccion conferida a los arts. 138 a
140 por la LO 1/2015 no supone per se un nuevo concepto mds estricto que el
consagrado por la jurisprudencia de alevosia. Esta ha de predicarse necesariamente de

la muerte de un bebé de meses”.

Recapitulando, el Tribunal Supremo se opone, ademés de al cambio en la interpretacion
de la alevosia reivindicado por la doctrina, a la posicion doctrinal mayoritaria de
apreciar homicidio agravado y no asesinato cuando concurra la denominada “alevosia
por desvalimiento”. Siguiendo el pronunciamiento del Tribunal Supremo, la
interpretacion que la jurisprudencia venia haciendo hasta el momento de la alevosia por
desvalimiento se sigue manteniendo, debiendo subsumirse dentro del tipo basico de
asesinato del articulo 139.1 CP los supuestos de causacion de la muerte a recién nacidos
y menores de corta edad, asi como a personas especialmente vulnerables que por razén
de su edad, enfermedad o discapacidad carezcan de capacidad defensiva, quedando el
homicidio agravado del articulo 138.2 a) para los supuestos en que no concurra alevosia
y pudiendo apreciarse el asesinato agravado del articulo 140.1 en los supuestos en que
las circunstancias de dicho articulo no hayan sido ya tenidas en cuenta para calificar la

agresion como alevosa.

No obstante, habra que estar pendiente de nuevos pronunciamientos del Tribunal

Supremo que puedan modificar esta interpretacion jurisprudencial.

3.2 La nueva circunstancia configuradora del asesinato

La Ley Organica 1/2015 ha aumentado el nimero de circunstancias configuradoras del
asesinato, afiadiendo a las circunstancias clasicas de alevosia, precio y ensafiamiento,
una cuarta: “para facilitar la comision de otro delito o para evitar que se descubra”.
Esta circunstancia contiene dos supuestos distintos: 1) para facilitar la comision de otro
delito, 2) para evitar que se descubra. Cada uno de estos supuestos ha dado lugar a

diferentes problemas interpretativos y concursales que se analizardn separadamente.
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La introduccion de esta circunstancia en el Codigo Penal ha sido muy criticada por la
doctrina. Uno de los puntos que ha suscitado mayores criticas es su posible fundamento
0, mas bien, la ausencia de ¢l. Para una parte de la doctrina, esta circunstancia encuentra
su justificacion en una mayor necesidad de pena, al entender que un sujeto que es capaz
de matar para facilitar la comision de un ulterior delito o para evitar que se descubra
uno previo, es merecedor de una pena mayor. Otro sector doctrinal considera que la
nueva circunstancia se funda en un mayor contenido de injusto, al poner en peligro,
ademas de la vida de la victima, otros bienes juridicos. Para la mayoria de la doctrina
que apoya esta fundamentacion, los otros bienes juridicos afectados son aquéllos contra
los que se dirige el “otro delito” al que hace referencia la nueva circunstancia. En
cambio, para otros autores, como FELIP I SABORIT, el otro bien juridico afectado es la
dignidad, ya que el nivel de “instrumentalizacion” de la vida de la victima supone un
“ataque cualificado” a su “dignidad humana”''’. Una ltima justificacién defendida
por ciertos sectores doctrinales, alude a la concurrencia de una mayor culpabilidad del
autor, por revelar sus motivaciones un “especial desprecio hacia los bienes juridicos

protegidos por el Ordenamiento™"".

Sin embargo, la mayor parte de la doctrina considera que la nueva circunstancia
incorporada en la Reforma de 2015 carece de fundamento tanto desde el punto de vista
del injusto (de desvalor de accién o de resultado) como del de la culpabilidad, no
suponiendo un incremento de ninguno de ellos. En este sentido, la doctrina mayoritaria
entiende que el hecho de causar la muerte para facilitar la comision de otro delito o para
evitar que se descubra no es en si mismo mas grave que causarla con cualquier otro fin,
ni tampoco es el sujeto que la causa mas culpable por esta razon''>. Segiin ALONSO
ALAMO'", los dos supuestos incluidos dentro de esta circunstancia —“para facilitar la
comision de otro delito” y “para evitar que se descubra”- se presentan como “elementos
subjetivos adicionales a la dimension subjetivo-final del desvalor de accion”. En su
opinion, aunque este fundamento podria parecer valido desde un punto de vista

dogmatico, el hecho de que la finalidad, tanto de facilitar la comision de otro delito

""" FELIP I SABORIT, D., “El homicidio y sus formas”, en SILVA SANCHEZ, ].M., Lecciones...cit., p.
43.
""" PANTALEON DIAZ, M. y SOBEJANO NIETO, D., “El asesinato para facilitar la comision de otro
delito o para evitar que se descubra: la propuesta de dos nuevas modalidades de asesinato en el Codigo
Penal espafiol”, Revista Juridica de la Universidad Autonoma de Madrid ,n° 29, 2014, p. 225.
"2 SUAREZ-MIRA RODRIGUEZ, C., “Del homicidio y sus formas (arts. 138 y ss.)”, en GONZALEZ
CUSSAC, J.L., GORRIZ ROYO, E. y MATALLIN EVANGELIO, A., Comentarios...cit., p. 479.
'3 ALONSO ALAMO, M., “La reforma del homicidio doloso y del asesinato por LO 1/2015,
Cuadernos...cit., pp. 41-43.
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como de evitar su descubrimiento, se refiera a otro delito distinto del asesinato que
cualifican, hace que dicho fundamento resulte muy cuestionable, calificando de exceso

la elevacion a agravante de este “elemento subjetivo-final extratipico”.

En relacion con el segundo supuesto contenido en la circunstancia, “para evitar que se
descubra”, algunos autores aluden como fundamento del mismo al mayor contenido de
injusto por lesionar, ademas de la vida, el bien juridico colectivo consistente en el
interés de la Administracion de Justicia en la persecucion de los hechos delictivos. Sin
embargo, tampoco parece convencer esta justificacion a la mayoria de la doctrina. Para
MORALES PRATS', este interés de la Administracion de Justicia no legitima la
introduccion de una circunstancia configuradora del asesinato, ya que no se aprecia en
este segundo supuesto ningun incremento del contenido de injusto; la motivacion del
autor de impedir la persecucién de un delito previo no constituye un criterio material
que legitime su adhesion al delito de asesinato. De la misma opinién son ALVAREZ
GARCIA y VENTURA PUSCHEL'" que afirman que: “no existe una mayor debilidad
del bien juridico ni un incremento de lo injusto por la causacion de males adicionales”.
Por su parte, PANTALEON DIAZ y SOBEJANO NIETO ''® critican que si el
fundamento de este segundo supuesto fuese en realidad la proteccion de los intereses de
la Administracion de Justicia, se estarian despreciando los criterios de proporcionalidad
al no tener en cuenta la nueva circunstancia la pena prevista para el delito que se
pretende encubrir, lo cual contradice lo dispuesto en el Codigo Penal para el delito de
encubrimiento (el tipo penal que més relacion guarda con la circunstancia analizada), en
el cual la pena asignada “depende siempre de la pena sefialada al delito encubierto, de
forma que nunca puede imponerse al encubridor una pena privativa de libertad que

exceda de la senialada al delito encubierto”.

También cuestiona la doctrina la necesidad de introducir la nueva circunstancia,
defendiendo que estos supuestos ya encontraban respuesta en el concurso medial de

delitos, si la muerte fuera un medio necesario para llevar a cabo el segundo delito

" MORALES PRATS, F., “Del homicidio y sus formas”, en QUINTERO OLIVARES, G. y MORALES
PRATS, F., Comentarios...cit., p. 56.
'S ALVAREZ GARCIA, F.J. y VENTURA PUSCHEL, A., “Delitos contra la vida humana
independiente: homicidio y asesinato (articulos 138, 139, 140 y 140 bis)”, en QUINTERO OLIVARES,
G., Comentario...cit., p. 328.
" PANTALEON DIAZ, M. y SOBEJANO NIETO, D., “El asesinato para facilitar la comision de otro
delito o para evitar que se descubra: la propuesta de dos nuevas modalidades de asesinato en el Codigo
Penal espafiol”, Revista...cit., p. 231.
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(regulado en el articulo 77.3 del Codigo Penal) " o en el delito de encubrimiento, en su

casol 18.

Por otro lado, destaca también la distinta naturaleza de esta nueva circunstancia en
relacion con las otras tres circunstancias clasicas configuradoras del asesinato, ya que
mientras €éstas castigan la presencia de una “especial vileza” o maldad en la forma de
obrar del autor del delito, la nueva circunstancia configuradora del asesinato, castiga “e/
mero hecho de dotar al homicidio de un cardcter instrumental” "’ . Ademas, a
diferencia de las circunstancias de alevosia, precio y ensafamiento, la nueva
circunstancia introducida con la Reforma de 2015, no est4 contenida en el catdlogo de

circunstancias agravantes genéricas, previsto en el articulo 22 CP.

El Consejo Fiscal en su informe al Anteproyecto de Ley Organica por la que se
modifica la Ley Organica 10/1995, de 24 de noviembre, del Codigo penal, ya sugiri6 la
supresion de esta nueva circunstancia cualificadora del asesinato al no considerar
adecuada su introduccidn, “pues es de prever que suscitara delicados problemas
concursales de dificil resolucion a la hora de calificar el delito facilitado o encubierto y

, . . o o 120
podria incluso lesionar el principio non bis in idem” .

Vamos a analizar a continuacion los problemas interpretativos y de compatibilidad
suscitados por cada uno de los dos supuestos contenidos en la circunstancia 4* del

articulo 139.1:
1) Para facilitar la comision de otro delito
En este supuesto se castiga la causacion de la muerte a una persona para facilitar la

comision de otro delito, evitando asi posibles obstidculos para la ejecucion de este

segundo delito, distinto del de causar la muerte al sujeto.

"""MUNOZ CUESTA, J. y RUIZ DE ERENCHUN ARTECHE, E., Cuestiones...cit.,p. 117.
"8 SUAREZ-MIRA RODRIGUEZ, C., “Del homicidio y sus formas (arts. 138 y ss.)”, en GONZALEZ
CUSSAC, J.L., GORRIZ ROYO, E. y MATALLIN EVANGELIO, A., Comentarios...cit., p. 479.
" GOYENA HUERTA, J, “Comentario al articulo 139 del Cédigo Penal”, en GOMEZ TOMILLO, M.,
Comentarios...cit., p. 55.
120 Informe del Consejo Fiscal al Anteproyecto de Ley Organica por la que se modifica la Ley Orgéanica
10/1995, de 24 de noviembre, del Cédigo Penal, p. 126.
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Algunos autores, como MUNOZ CUESTA'?', han criticado que el precepto no haga
distincion entre delitos graves, menos graves y leves, considerando que la posibilidad de
castigar con la pena de asesinato la causacion de la muerte para cometer un delito leve
puede resultar desproporcionado, pues se fundamenta tinicamente en la motivacion del
autor e ignora la gravedad del hecho. Sin embargo, si se entiende que el fundamento de
la agravacion reside en la actitud interna de “desprecio hacia la vida de los demas” que
demuestra el sujeto que no duda en matar a otro para facilitar la comision de un delito
posterior, la gravedad de este segundo delito resulta irrelevante, pues si se tratase de un

. . . . ’ ’ r cps 122
delito leve, el desprecio hacia la vida seria atin mas criticable .

En cuanto a los problemas interpretativos que plantea la introduccidon de este primer
supuesto de la nueva circunstancia configuradora del asesinato, vamos a seguir el orden

establecido por PANTALEON DiAZ y SOBEJANO NIETO.

En primer lugar, se plantea la cuestion de si se incluyen los supuestos en los que el
sujeto causa la muerte de la victima para facilitar a un tercero la comision de otro delito.
No existe, entre la doctrina, una opinion undnime sobre la respuesta a este primer
interrogante. PANTALEON DIAZ y SOBEJANO NIETO entienden que de la propia
redaccion del precepto se desprende una respuesta afirmativa a dicha cuestion, ya que
no exige que el autor de la muerte lo sea también del delito que se pretende facilitar. En
su opinion, el fundamento de la circunstancia —sea cual sea €ste- concurre tanto en el
supuesto de que el sujeto mate a otra persona para facilitar su propio delito como en el
caso de que lo haga para facilitar el delito de un tercero, convirtiéndose, en este ultimo
caso, en participe del segundo delito. Afiaden, ademas, que “la conducta de quien mata
para facilitar la comision de un delito ajeno parece intuitivamente incluso menos
comprensible que la de quien, impulsado por el fin de facilitar su propio delito, realiza
el mismo acto”'?’. En contra de esta opinion, ALVAREZ GARCIA y VENTURA

PUSCHEL defienden que, de acuerdo con el fundamento de la circunstancia, que recae

'l MUNOZ CUESTA, J. y RUIZ DE ERENCHUN ARTECHE, E., Cuestiones...cit., p. 117.
122 ALONSO ALAMO, M., “La reforma del homicidio doloso y del asesinato por LO 1/2015,
Cuadernos...cit., p. 41.
'2 PANTALEON DIAZ, M. y SOBEJANO NIETO, D., “El asesinato para facilitar la comision de otro
delito o para evitar que se descubra: la propuesta de dos nuevas modalidades de asesinato en el Codigo
Penal espafiol”, Revista...cit., p. 218.
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sobre las motivaciones que han llevado al sujeto a matar a otro, el autor de la muerte

debe intervenir también en el delito que se pretende facilitar'**.

La segunda cuestion que plantea este precepto gira en torno al significado del término
“delito”. Parece claro que el tipo exige una conducta penalmente relevante, sin que sea
suficiente con otro tipo de ilicito, como podria ser una infraccion administrativa. En
cuanto a los elementos de la conducta de la teoria juridica del delito (accidn, tipicidad,
antijuridicidad, culpabilidad y punibilidad) que debe reunir la conducta a la que el tipo
se refiere, tampoco hay discusion y parece claro que bastaria con una interpretacion de

. .y ;. se o rqe 12
“delito” como accién tipica y antijuridica'*’.

Si la interpretacion del término “delito” podia plantear alguna duda, mucho mas
polémica resulta la interpretacion del término “facilitar” contenido también en la
expresion  “para facilitar la comision de otro delito”. Segun la definicion
proporcionada por la Real Academia Espafiola, facilitar significa: “hacer facil o posible
la ejecucion de algo o la consecucion de un fin”. La propia definicion del término,
como sefiala GOYENA HUERTA'*®, admite dos interpretaciones muy distintas: por un
lado la de “hacer facil”, que se corresponderia con favorecer o ayudar a la comision del
otro delito y, por otro, la de “hacer posible”, que se corresponderia con remover un
obstaculo insalvable. Parece que el término “facilitar” deberia interpretarse en el primer
sentido, es decir, como hacer mas comoda la ejecucion del delito, pues la redaccion del
tipo exige la presencia de una “relacion de medio-fin” entre la causacion de la muerte y
la comision del otro delito, pero no que la primera sea un medio necesario para la

.., . 12
comision del otro delito'’

. Precisamente en este punto se encuentra la distincion entre
la nueva circunstancia del asesinato y el articulo 77 CP, que regula la determinacion de

la pena en los supuestos en que un delito sea medio necesario para la comision de

'2* ALVAREZ GARCIA, F.J. y VENTURA PUSCHEL, A., “Delitos contra la vida humana
independiente: homicidio y asesinato (articulos 138, 139, 140 y 140 bis)”, en QUINTERO OLIVARES,
G., Comentario...cit., p. 326.
123 PANTALEON DIAZ, M. y SOBEJANO NIETO, D., “El asesinato para facilitar la comision de otro
delito o para evitar que se descubra: la propuesta de dos nuevas modalidades de asesinato en el Codigo
Penal espafiol”, Revista...cit., pp. 218-219.
126 GOYENA HUERTA, J, “Comentario al articulo 139 del Cédigo Penal”, en GOMEZ TOMILLO, M.,
Comentarios...cit., p. 56.
27 PANTALEON DIAZ, M. y SOBEJANO NIETO, D., “El asesinato para facilitar la comision de otro
delito o para evitar que se descubra: la propuesta de dos nuevas modalidades de asesinato en el Codigo
Penal espafiol”, Revista...cit., pp. 218-219.
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otro'®. Cabe concluir, por tanto, que al exigir el tipo una facilitacion objetiva, que no
tiene por qué llegar a ser “necesaria”, impide apreciar la circunstancia en los casos en
que la causacion de la muerte sea un simple “con motivo u ocasion”'?’; por lo que
quedan fuera del campo de aplicacion del precepto los supuestos en los que la causacion

~ . , .y 1
de la muerte acompafia de forma simultanea a la comisién del otro delito' .

En cuanto al punto del iter criminis en el que debe encontrarse, al tiempo de la
causacion de la muerte, el delito cuya comision se pretende facilitar, parece que no
resulta necesario que haya comenzado su ejecucion. Lo tnico que debe existir es la
resolucion del autor de cometer un delito, es decir, que forme parte de su plan, para que
la causacion de la muerte pueda tener como motivacion facilitar su comision. El limite
se halla en la consumacion del delito que pretende facilitarse, ya que no es posible
facilitar la comision de un delito que ya ha sido consumado. No obstante, existe una
excepcion a este limite y la encontramos en los delitos permanentes, en los que la
causacion de la muerte se lleva a cabo para “mantener la situacion antijuridica

., 3l
duradera que crea la consumacion de este delito™"".

La ultima cuestion interpretativa que se plantea, es la referente a la necesidad o no de
que exista realmente el “otro delito” y de que, ademas, reuna todos los requisitos
analizados hasta ahora; es decir, surge la duda de si es preciso que exista realmente o de
si es suficiente con que el autor del delito asi lo crea. Segin PANTALEON DIAZ y
SOBEJANO NIETO la respuesta a este interrogante varia en funcion del fundamento
que se dé a la circunstancia. De este modo, si se considerase que el fundamento se
encuentra en el mayor contenido de injusto por la puesta en peligro, ademas de la vida,
del bien juridico atacado por el delito que se pretende facilitar, habria de exigirse la
existencia de todos estos elementos. Por el contrario, si se adoptase cualquiera de las
restantes tesis sobre el fundamento de la circunstancia, bastaria con que el autor creyese

“que la conducta que pretende llevar a cabo es delictiva, que el homicidio facilitard su

128 GOYENA HUERTA, J, “Comentario al articulo 139 del Cédigo Penal”, en GOMEZ TOMILLO, M.,
Comentarios...cit., p. 55.
12 ALVAREZ GARCIA, F.J. y VENTURA PUSCHEL, A., “Delitos contra la vida humana
independiente: homicidio y asesinato (articulos 138, 139, 140 y 140 bis)”, en QUINTERO OLIVARES,
G., Comentario...cit., p. 326.
BOMORALES PRATS, F., “Del homicidio y sus formas”, en QUINTERO OLIVARES, G. y MORALES
PRATS, F., Comentarios...cit., p. 56.
I PANTALEON DIAZ, M. y SOBEJANO NIETO, D., “El asesinato para facilitar la comision de otro
delito o para evitar que se descubra: la propuesta de dos nuevas modalidades de asesinato en el Codigo
Penal espafiol”, Revista...cit., p. 219.
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o . . 132
comision y que, con tal finalidad, efectivamente mate a otro” ™".

Como adelantdbamos antes, la introduccion de esta circunstancia no solo ha dado lugar
a problemas interpretativos, sino también a problemas concursales. Estos aparecen
cuando el delito cuya comision se pretende facilitar llega, al menos, a la fase de
tentativa o acto preparatorio punible. No obstante, estos problemas solo son apreciables
desde el punto de vista de la tesis que afirma que el fundamento de la circunstancia se
halla en un mayor contenido de injusto por la puesta en peligro de otros bienes
juridicos, ademas de la vida humana. Bajo esta justificacion, la causacion de la muerte
para facilitar la comision de otro delito equivaldria a un acto preparatorio de este
segundo delito. En esta situacion, si ademas de apreciar el delito de asesinato (por la
concurrencia de la circunstancia 4* del articulo 139.1 CP), se apreciase también la
concurrencia del segundo delito en la conducta del sujeto, nos encontrariamos ante una
vulneracion del principio non bis in idem, pues se estaria teniendo en cuenta dos veces
la puesta en peligro de los mismos bienes juridicos. La solucion a este problema
concursal consistiria en considerar que la circunstancia 4* del articulo 139.1 por la que
se convertiria el homicidio en asesinato se encuentra consumida en el segundo delito
cometido por el autor de la muerte (o del que se le considera participe), de la misma
manera en que se resuelve el concurso entre la norma que castiga el acto preparatorio de
un delito y la que tipifica ese mismo delito consumado. En consecuencia, el autor
responderia de la autoria de un homicidio y de la autoria o participaciéon en el segundo

delito en cualquier grado de ejecucion.

2) Para evitar que se descubra otro delito

Este segundo supuesto contenido en la circunstancia 4* del articulo 139.1 CP, integra los
casos en que la causacion de la muerte tiene lugar con el objetivo de ocultar un delito
previo. Dentro de la expresion “para evitar que se descubra la comision de otro delito”
deben entenderse contenidos tanto el descubrimiento del hecho delictivo en si mismo,
como el de la identidad de los autores y participes en €l, pues en ambos casos concurre

. .y . 1
la motivacion personal del autor a la que hace referencia el precepto’".

2 PANTALEON DIAZ, M. y SOBEJANO NIETO, D., “El asesinato para facilitar la comision de otro
delito o para evitar que se descubra: la propuesta de dos nuevas modalidades de asesinato en el Codigo
Penal espafiol”, Revista...cit., pp. 220-221.
'3 MORALES PRATS, F., “Del homicidio y sus formas”, en QUINTERO OLIVARES, G. y MORALES
PRATS, F., Comentarios...cit., p. 57.
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En cuanto a los posibles sujetos pasivos, parece que el homicidio puede tener como
victima a cualquier persona que pudiera dar noticia del delito que se pretende encubrir,

incluyendo a la propia victima del delito previo o a un participe.

Para GOYENA HUERTA'"* la introduccion de esta circunstancia en la Reforma de
2015, demuestra que el legislador no tolera el denominado “autoencubrimiento impune”
entendiéndose por autoencubrimiento: “la conducta del autor de un delito que, con
posterioridad a su comision y con el fin de ocultar las huellas o indicios que contra si
mismo pudieran existir, ejecuta nuevos actos ilicitos”. Con la nueva regulacion del
asesinato parece evidente que el autoencubrimiento se castigard siempre, con
independencia de que el bien juridico protegido por ambos tipos sea el mismo, es decir,

cuando el asesinato pretenda encubrir u ocultar otro homicidio.

En este segundo supuesto de asesinato para evitar que se descubra otro delito, se
mantienen algunas de las cuestiones interpretativas que analizdbamos con motivo del
asesinato para facilitar la comision de otro delito. En este sentido, persiste el debate
acerca de si se deben incluir los casos en que la causacion de la muerte se lleva a cabo
para evitar que se descubra el delito cometido por un tercero, o si, por el contrario, solo
deberian entenderse subsumidos en el tipo los supuestos en que el asesinato se produce
para encubrir un delito previo cometido por el autor. Mientras que los partidarios de la
primera tesis argumentan que el precepto no exige que el autor de la muerte lo sea
también del delito que se pretende ocultar'*’; los defensores de la segunda aluden al
fundamento del precepto, que reside en los motivos personales que han llevado al autor

1
a causar la muerte de otro'>¢,

Se mantiene también en el segundo supuesto la interpretacion del término “delito” como
accion tipica y antijuridica, asi como la variacion, en funcion del fundamento que se dé
a la circunstancia, de la necesidad o no de que exista realmente el “otro delito”.
Unicamente si se considera que el fundamento de la agravante se encuentra en un mayor
contenido de injusto, por la lesion, ademas de la vida de la victima, de los intereses de la

Administracion de Justicia, se requerira la “existencia objetiva” tanto del delito cuyo

'3 GOYENA HUERTA, J, “Comentario al articulo 139 del Cédigo Penal”, en GOMEZ TOMILLO, M.,
Comentarios...cit., p. 53.
3 FELIP I SABORIT, D., “El homicidio y sus formas”, en SILVA SANCHEZ, ].M., Lecciones...cit., p.
44,
3 MORALES PRATS, F., “Del homicidio y sus formas”, en QUINTERO OLIVARES, G. y MORALES
PRATS, F., Comentarios...cit., p. 57.
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descubrimiento se pretende evitar como de ‘“una relacion funcional de encubrimiento

; e 137
entre éste y el homicidio™ ™.

En cuanto a los problemas interpretativos propios del asesinato para evitar que se
descubra otro delito, destaca, en primer lugar, el punto del iter criminis en el que debe
encontrarse el otro delito para que pueda apreciarse la agravante. Si en el supuesto
anterior entendiamos que bastaba con que el otro delito formara parte del plan del
sujeto, en este segundo supuesto la cuestion no estd tan clara. Para una parte de la
doctrina, el delito que se quiere encubrir debe estar ya consumado al tiempo en que se
produce la muerte'*®. En cambio, para otro sector doctrinal es suficiente con que el
delito cuyo descubrimiento se pretende evitar haya alcanzado cualquier punto punible
del iter criminis, de forma que la circunstancia resultaria de aplicacion en los supuestos
en que el autor haya tratado de ocultar una tentativa o una preparacioén punible, siempre
que la comision se haya interrumpido. Se entiende por interrupcion: un distanciamiento
suficiente entre el delito previo y la posterior causacion de la muerte, de manera que se
pueda hablar de “otro” delito de conformidad con el principio de legalidad. En este
sentido, PANTALEON DIAZ y SOBEJANO NIETO entienden que en los supuestos en
que exista unidad de accién la circunstancia no podré apreciarse. Este seria el caso, por
ejemplo, de un sujeto que mata a la victima para ocultar una tentativa de homicidio que,
de manera inmediatamente anterior, ha llevado a cabo contra ella. Por su parte,
ALVAREZ GARCIA y VENTURA PUSCHEL"’ no estan del todo de acuerdo con este
ejemplo. En su opinidn, evidentemente la circunstancia no resulta de aplicacion en los
casos de mera progresion en la ejecucion, es decir, aquéllos en los que al haber una
incorrecta ejecucion del delito de homicidio, el autor -movido por su animo inicial de
dar muerte a la otra persona y constante por tanto el mismo dolo- persiste en los actos
ejecutivos para lograr su consumacion. Sin embargo, consideran distinto el supuesto en
el que el sujeto comienza una agresion contra una persona con la intencion de causarle
la muerte pero en un momento se arrepiente y cesa en la ejecucion del delito; tras lo
sucedido, el sujeto reflexiona sobre la posibilidad de que la victima lo delate y, movido

por el animo de ocultar su delito previo, esta vez si causa su muerte. Segin ALVAREZ

TPANTALEON DIAZ, M. y SOBEJANO NIETO, D., “El asesinato para facilitar la comision de otro
delito o para evitar que se descubra: la propuesta de dos nuevas modalidades de asesinato en el Codigo
Penal espafiol”, Revista...cit., p. 228.
8 ROMA VALDES, A., Cédigo...cit., pp. 267-268.
% ALVAREZ GARCIA, F.J. y VENTURA PUSCHEL, A., “Delitos contra la vida humana
independiente: homicidio y asesinato (articulos 138, 139, 140 y 140 bis)”, en QUINTERO OLIVARES,
G., Comentario...cit., pp. 329-330.
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GARCIA y VENTURA PUSCHEL, en este caso, al haberse producido una
“interrupcion significativa de la accion”, si concurriria la circunstancia analizada y nos
encontrariamos, por tanto, ante un supuesto de asesinato. Por ultimo, encontramos la
opinién de algunos autores como ALONSO ALAMO' que defienden que el delito que
se trata de ocultar puede ser simultdneo o posterior a la ejecucion de la muerte, con la
unica condicion de que la causacion de la muerte se lleve a cabo con el propdsito de

encubrir y ocultar el otro delito.

El significado de la palabra “descubrir” también puede dar lugar a problemas
interpretativos en relaciéon con el precepto. Parece que dicho término aplicado al
precepto analizado debe entenderse como “poner de manifiesto hechos delictivos que
no sean conocidos”. No obstante, la doctrina parece estar de acuerdo en que el
conocimiento de los hechos debe interpretarse en clave subjetiva, es decir, resulta
irrelevante que los hechos sean o no realmente conocidos, lo importante es que el sujeto
crea que no son conocidos y trate de evitar su descubrimiento causando la muerte a
quien cree que le puede delatar, pues lo fundamental son los motivos personales que
llevan al sujeto a actuar asi'*'. Distinto es el caso en que siendo ya conocido el hecho

delictivo el autor mate a la persona que lo haya denunciado o lo haga para evitar su

., . . , . ., 142
detencion; en estos supuestos la circunstancia no seria de aplicacion ™.

La similitud entre el precepto analizado y el articulo 451 CP que regula en el delito de
encubrimiento es mas que evidente y puede dar lugar a problemas concursales. La
principal diferencia entre ambos preceptos la encontramos en la exclusion de los autores
o complices del delito encubierto en el tipo de encubrimiento. Por lo que el &mbito de
aplicacion de ambos tipos solo podria coincidir cuando el autor de la muerte no lo fuera
también del otro delito ni hubiera actuado como complice del mismo. Teniendo en
cuenta lo anterior y asumiendo que tanto el tipo de encubrimiento como el de asesinato
por la concurrencia de la circunstancia 4* del articulo 139.1 CP encuentran su
fundamento en una lesion de los intereses de la Administracion de Justicia, castigar al

autor a la vez como encubridor y como asesino constituiria una violacion del principio

140 ALONSO ALAMO, M., “La reforma del homicidio doloso y del asesinato por LO 1/2015”,
Cuadernos...cit., p. 41.
' ALVAREZ GARCIA, F.J. y VENTURA PUSCHEL, A., “Delitos contra la vida humana
independiente: homicidio y asesinato (articulos 138, 139, 140 y 140 bis)”, en QUINTERO OLIVARES,
G., Comentario...cit., pp. 328.
2 MUNOZ CONDE, F. “El delito de asesinato tras la reforma penal del 2015, en CUADRADO RUIZ,
M.A., ESPANA ALBA, V. y AOULAD BEN SALEM LUCENA, A.J., Cuestiones...cit., p. 29.
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non bis in idem. No obstante, este problema concursal solo se suscitaria de aceptarse
tanto la inclusion en la circunstancia 4* del articulo 139.1 de la causacion de la muerte
para evitar el descubrimiento de otro delito cometido por un tercero como la
fundamentacién de la circunstancia analizada en una lesion de los intereses de la

.. ., . . 14
Administracion de Justicia'*’.

Por otra parte, y como ya adelantdbamos con motivo del andlisis del homicidio
agravado, la nueva circunstancia configuradora del asesinato suscita graves problemas
de delimitacion en relacidon con la circunstancia segunda del articulo 140.1, que agrava
tanto el homicidio como el asesinato cuando “el hecho fuera subsiguiente a un delito
contra la libertad sexual que el autor hubiera cometido sobre la victima”. El problema
concursal surge cuando, tras la comisién de un delito contra la libertad sexual, el autor
del delito mata a la victima para evitar que le denuncie. Este supuesto seria subsumible,
por un lado, en el delito de asesinato, por la concurrencia de la circunstancia 4* del
articulo 139.1 al concurrir en los hechos el elemento final exigido por el tipo y, por otro,
le seria también aplicable la cualificacion 2 del articulo 140.1, que da lugar al asesinato
hiper-agravado y, en consecuencia, a la pena de prision permanente revisable. Se
plantea aqui la duda de si una vez calificado el hecho como asesinato por concurrir la
circunstancia 4 del articulo 139.1 apreciar, ademas, la cualificacion del articulo 140.1.
2* podria vulnerar el principio non bis in idem. ALONSO ALAMO'* entiende que si
bien ambas circunstancias se refieren a un mismo hecho, cada una tiene un ambito de
aplicacion distinto, refiriéndose la primera a la finalidad o motivacion del autor y la
segunda al 4mbito externo del hecho, por lo que ambas serian, en principio, apreciables
conjuntamente sin dar lugar a una vulneracion del principio non bis in idem. No
obstante, habra que esperar a que el Tribunal Supremo se pronuncie sobre este supuesto.
Sea como fuere, no podemos dejar de hacer mencion a la evidente tendencia represiva
del legislador en este nuevo Codigo Penal, que, una vez mas, se ha puesto de manifiesto

con este supuesto.

' PANTALEON DIAZ, M. y SOBEJANO NIETO, D., “El asesinato para facilitar la comision de otro
delito o para evitar que se descubra: la propuesta de dos nuevas modalidades de asesinato en el Codigo
Penal espafiol”, Revista...cit., p. 228.
144 ALONSO ALAMO, M., “La reforma del homicidio doloso y del asesinato por LO 1/2015”,
Cuadernos...cit., pp. 43-45.
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3.3 Asesinatos agravados e hiperagravados

Los tipos cualificados del asesinato son los contenidos en el segundo apartado del

articulo 139 y en el articulo 140 CP.

El articulo 139.2 se corresponde con el anterior articulo 140 y establece lo que
podriamos denominar una ‘“cualificacion de primer grado”, al castigar la concurrencia
de dos o mas circunstancias del primer apartado del articulo 139 con la pena prevista
para el asesinato en su mitad superior. Teniendo en cuenta que el marco penal genérico
establece una pena de prision de 15 a 25 afios, la cualificacion del articulo 139.2 supone
la aplicacion de una pena de 20 afios y un dia a 25 afios, no habiendo, por tanto, ninguna
variacion en relacion con la redaccion anterior, que preveia para estos supuestos una
pena de 20 a 25 afios de prision'®. Resulta cuestionable por qué el legislador ha
decidido castigar la concurrencia de dos o mads circunstancias configuradoras del
articulo 139.1 con la pena del asesinato en su mitad superior y, en cambio, imponer la
pena de prision permanente revisable para los supuestos de concurrencia de una
circunstancia del articulo 139.1 y otra del articulo 140.1 CP. Parece que la motivacion
que ha llevado al legislador a dar méas importancia a las circunstancias agravantes del
articulo 140.1 que a las del articulo 139.1 es la de contentar a los medios de
comunicacion y a los ciudadanos que consideran que dichas circunstancias dan lugar a

’ : « 3914
crimenes especialmente “repugnantes”'*.

Por su parte, el asesinato hiperagravado o hipercualificado se castiga con la pena de
prision permanente revisable y tiene lugar cuando concurren las circunstancias previstas
en los articulos 140.1 y 140.2 CP. Las circunstancias reguladas en el articulo 140.1 del
Cdodigo Penal, que agravan tanto el homicidio como el asesinato, ya han sido analizadas
en el capitulo dedicado al homicidio doloso agravado, por lo que nos remitimos a los

problemas interpretativos y concursales expuestos en €l.

Por ultimo, el articulo 140.2 CP establece la pena de prision permanente revisable para
“el reo de asesinato que hubiera sido condenado por la muerte de mas de dos personas.

En este caso, sera de aplicacion lo dispuesto en la letra b) del apartado 1 del articulo

'3 SUAREZ-MIRA RODRIGUEZ, C., “Del homicidio y sus formas (arts. 138 y ss.)”, en GONZALEZ
CUSSAC, J.L., GORRIZ ROYO, E. y MATALLIN EVANGELIO, A., Comentarios...cit., p. 468.
146 ALONSO ALAMO, M., “La reforma del homicidio doloso y del asesinato por LO 1/2015,
Cuadernos...cit., pp. 45-46.
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78 bis y en la letra b) del apartado 2 del mismo articulo”. Este precepto requiere para
su aplicacioén que se haya causado “la muerte de mas de dos personas”, es decir, de al
menos tres. La redaccion del articulo ha dado lugar a varios problemas interpretativos.
En primer lugar, al exigir el mencionado precepto que el reo “hubiera sido condenado™
surge la duda de si es necesario que el sujeto haya sido condenado previamente por

otros delitos contra la vida'’

o basta con que lo sea en una misma sentencia por las
distintas muertes sin necesidad de tener antecedentes. De resolverse esta cuestion en
favor de la primera alternativa, nos encontrariamos ante un supuesto de
multirreincidencia sustraido al régimen general previsto en el articulo 66. 5* CP'*. Por
otro lado, se plantea también la cuestion de si las distintas muertes a las que hace
referencia el precepto deben constituir asesinato o si es suficiente con que lo sea una de
ellas, pudiendo las demds constituir cualquier otro delito contra la vida. Segin el
Consejo General del Poder Judicial, la segunda posibilidad resultaria desproporcionada
en relacion con la gravedad de la pena a imponer, argumentando que “en atencion a la
gravedad de la pena y el especial agravamiento del régimen de cumplimiento que
establece, deberia entenderse que cada una de las condenas por la muerte de las
distintas personas deberdn ser, individualmente, un asesinato”'®. También seria esta
ultima la interpretacion mas adecuada en relacion con lo dispuesto en el Preambulo de
la LO 1/2015 sobre la figura regulada en el articulo 140.2 CP a la que se refiere como
“asesinatos reiterados o cometidos en serie”"°. No obstante, habra que esperar a que el
Tribunal Supremo se pronuncie sobre estas cuestiones para conocer cudl es la

interpretacion que debe hacerse del precepto analizado.

"“7MUNOZ CONDE, F., “El delito de asesinato tras la reforma penal del 2015”, en CUADRADO RUIZ,
M.A., ESPANA ALBA, V. y AOULAD BEN SALEM LUCENA, A.J., Cuestiones...cit., p. 29.
148 ALONSO ALAMO, M., “La reforma del homicidio doloso y del asesinato por LO 1/2015,
Cuadernos...cit., p. 47.
' Informe del Consejo General del Poder Judicial al Anteproyecto de Ley Organica por la que se
modifica la Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre, del Codigo Penal, p. 151.
'O FELIP I SABORIT, D., “El homicidio y sus formas”, en SILVA SANCHEZ, ].M., Lecciones....cit., p.
47.
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CAPITULO 4. CONCLUSIONES

En este ultimo capitulo se expondran las conclusiones extraidas durante la elaboracion
de este Trabajo Fin de Grado y se tomard partido en relacion con las principales

cuestiones y controversias analizadas.

En primer lugar, la Reforma de 2015 supone, en términos generales, un claro
endurecimiento del Cédigo Penal. Este endurecimiento, sin embargo, no responde a un
incremento en los indices de criminalidad, pues €stos no han aumentado durante el
periodo de vigencia de la anterior regulacion. Por tanto, al carecer esta nueva regulacion
de un fundamento razonable, parece que la Unica explicacioén posible al cambio en la
redaccion del Codigo Penal es la intencion del legislador de contentar a los medios de
comunicacion y a la sociedad en general que, ante la presencia de determinados delitos
especialmente despreciables, aplaude un desproporcionado incremento de las penas.
Asi, el legislador se ha limitado a satisfacer este afdn de intensificacion punitiva, dando
lugar a un Derecho Penal muy proximo al Derecho Penal de autor, y sin tener en cuenta
en absoluto los graves problemas interpretativos, de fundamentacion y concursales que

se han creado como consecuencia de ello.

En relacion con las nuevas circunstancias previstas en el articulo 140.1 CP y que
agravan tanto el homicidio, en virtud del articulo 138.2 a) CP, como el asesinato, su
introduccion en el Codigo Penal reformado pone de manifiesto la evidente motivacion
del legislador de satisfacer el ideal popular de justicia, castigando estos supuestos con
gran severidad, llegando, incluso, a imponer la pena de prision permanente revisable

para el asesinato hiperagravado.

Como hemos visto en el capitulo dedicado al homicidio doloso agravado, la inclusion
de esta nueva figura en el Codigo Penal ha traido consigo una serie de dificultades en
torno a su fundamento juridico, su correcta interpretacion y su compatibilidad con otros
preceptos. La primera de estas circunstancias, que agrava tanto el homicidio como el
asesinato cuando la victima sea menor de dieciséis afios de edad o se trate de una
persona especialmente vulnerable por su edad, enfermedad o discapacidad, plantea, en
primer lugar, problemas respecto de su fundamento. En mi opinion, dicha circunstancia
carece de un fundamento juridico suficiente, pues la mayor vulnerabilidad de la victima
no supone, de por si, un incremento del desvalor de la accién ni del desvalor de
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resultado. Ademas, la aplicacidon automatica de la circunstancia en los supuestos en que
la victima sea menor de dieciséis afios puede dar lugar a supuestos incoherentes como,
por ejemplo, apreciar su concurrencia en la causacion de la muerte a un menor proximo
a cumplir los dieciséis afios, con unas caracteristicas fisicas y psiquicas que no
presentan diferencia alguna con las de una persona de diecisiete afios y que, por tanto,
es perfectamente capaz de defenderse frente a su agresor. Por otro lado, el principal
problema que plantea esta circunstancia no es el de su dudosa fundamentacion sino el
de su posible colision con la circunstancia de alevosia configuradora del asesinato,
prevista en el articulo 139.1 CP. Como hemos expuesto a lo largo del trabajo, la
introduccion de la circunstancia primera del articulo 140.1 plantea serios problemas de
compatibilidad con la interpretacion de la alevosia que el Tribunal Supremo viene
haciendo desde hace tiempo. La mayoria de la doctrina ha interpretado la nueva
regulaciéon como una demostracion por parte del legislador de su intencion de modificar
esta asentada interpretacion jurisprudencial de la alevosia para los supuestos de los
“seres constitucionalmente indefensos”. Sin embargo, el Tribunal Supremo ya se ha
pronunciado sobre este asunto, apresurandose a ratificar su interpretacion de la alevosia.
A mi entender, mantener esta interpretacion de la alevosia no parece apropiado ni
razonable a la vista de la nueva regulacidon, pues limitar la aplicacion del homicidio
doloso agravado Unicamente a los supuestos en que no concurra alevosia (entendida
segiin la interpretacion del Tribunal Supremo) no parece ser, ni mucho menos, la
intencion del legislador. Por tanto, considero que la jurisprudencia deberia ceirse a
apreciar la alevosia en los casos en que el agresor haya elegido a una victima
especialmente vulnerable precisamente por ello, es decir, para facilitar la ejecucion del
delito o que, teniendo la victima estas caracteristicas, el agresor haya empleado medios,
modos o formas que tiendan a asegurar la ejecucion del delito, eliminando el riesgo que
pudiera derivarse para su persona de la posible defensa de la victima; coincidiendo asi
su apreciacion con la verdadera finalidad de la agravante de alevosia, que no es otra que
la de castigar con mayor severidad los supuestos en los que el agresor busca la

indefension de la victima y no los casos en los que ¢ésta le viene ya dada.

En cuanto a la segunda circunstancia del articulo 140.1, que se aplica cuando la
causacion de la muerte a la victima fuera subsiguiente a un delito contra la libertad
sexual que el autor hubiera cometido sobre ella, también ha dado lugar a diversas y
polémicas cuestiones. En relacion con esta circunstancia el legislador tampoco ha

justificado en forma alguna su introduccién en el Codigo Penal y, bajo mi punto de
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vista, la explicacion a este silencio se encuentra en la ausencia de un fundamento solido,
pues considerar como una circunstancia agravante el hecho de que la causaciéon de la
muerte a una persona sea subsiguiente a un delito previo contra su libertad sexual, no es
mas que una equivocacion del legislador al tratar como circunstancia lo que en realidad
constituye un delito distinto del de homicidio, dando lugar asi a graves problemas
concursales en relacion con ese otro hecho delictivo. En este sentido, lo que antes de la
nueva regulacion constituia un concurso real entre el tipo de homicidio y el delito
sexual correspondiente, ahora ya no esta tan claro. De entre las soluciones propuestas
por la doctrina, y a pesar de que la intencion del legislador parece ser castigar estos
supuestos con mayor severidad que la regulacion anterior, yo me decanto por la opcion
de considerar la concurrencia de ambos delitos como un concurso de leyes en relacion
de alternatividad, que segun lo dispuesto en la regla 4° del articulo 8 CP, daria lugar a la
apreciacion del homicidio doloso agravado y a la exclusion del delito contra la libertad
sexual, por ser el primero mas grave que el segundo. No obstante, en los supuestos en
que el delito contra la libertad sexual cometido por el agresor lleve aparejada una pena
muy elevada, como seria el caso del de violacidn, resulta mas apropiado, en atencion a
la gravedad de dicho hecho delictivo, y con el fin de evitar cualquier efecto atenuante en
relacion con la anterior regulacion, apreciar un concurso real entre el tipo basico de
homicidio y el de violacion, pues reconocer un concurso real entre el tipo agravado de
homicidio y el de violacion supondria una clara vulneracion del principio non bis in
idem que resulta del todo intolerable. Ademas de este complejo problema concursal, la
circunstancia 2* del articulo 140.1 también plantea dudas sobre su compatibilidad con la
nueva circunstancia configuradora del asesinato. A pesar de la sombra de la posible
vulneracion del principio non bis in idem, entiendo que, como opina parte de la
doctrina, ambas circunstancias se refieren a un ambito distinto; mientras el articulo
140.1 2* se refiere a la parte externa de la agresion y basta para su apreciacion con la
constatacion de que se han producido ambos hechos delictivos de forma sucesiva, la
circunstancia 4* del articulo 139.1 —“para facilitar la comision de otro delito o para
evitar que se descubra”- se refiere al &mbito interno del sujeto, pues exige que concurra
un animo concreto del autor que causa la muerte a la victima para ocultar un delito
previo, en este caso un delito contra su libertad sexual. Por tanto, considero que si
pueden apreciarse conjuntamente ambas circunstancias, dando lugar a un asesinato
hiperagravado que se castiga con la pena de prision permanente revisable. No obstante,
también estimo necesario puntualizar que, aunque su concurrencia no vulnera el

principio non bis in idem, la punicion prevista por el legislador para este supuesto
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resulta excesiva. Por ultimo, de entre las dificultades interpretativas que plantea esta
circunstancia, que no son pocas, en relacion con la utilizacion por parte del legislador de
la expresion “contra su libertad sexual”, entiendo que no debe interpretarse de forma
restrictiva, y que, por tanto, deberian quedar también incluidos los supuestos en que la
muerte sea subsiguiente a un delito contra la “indemnidad sexual”, pues, en todo caso,
atentar contra la indemnidad sexual de un menor es ain mas grave que atentar contra la
libertad sexual de un adulto y siendo la intencidon del legislador castigar con mayor
dureza estos supuestos, seria incoherente no entender subsumidos los casos de agresion

contra la indemnidad sexual en esta circunstancia.

En cuanto a la circunstancia 3* del articulo 138.2 a) que agrava el homicidio cuando
haya sido cometido “por quien perteneciere a un grupo u organizacion criminal”,
constituye, en mi opinidon, un claro ejemplo del Derecho Penal de autor al que se
aproxima la nueva redaccion del Codigo Penal. Ademas, esta circunstancia, al igual que
la anterior es el resultado de una inadecuada técnica legislativa, pues trata como una
circunstancia lo que en realidad son dos delitos diferenciados: uno de homicidio y otro
de pertenencia a un grupo u organizacion criminal, dando lugar a serios problemas
concursales, cuya solucion mas adecuada ya se ha expuesto en el cuerpo del trabajo. Por
otro lado, consecuencia también de esta equivocada construccion por parte del
legislador, es la circunstancia prevista en el articulo 138. 2 b), que vuelve a confundir,
una vez mas, lo que constituye una pluralidad de delitos, en este caso, el de atentado,
ademas del homicidio, con una circunstancia agravante, lo cual se traduce en nuevos y
complejos problemas concursales, que también hemos analizado detalladamente con

motivo del analisis de dicha circunstancia.

Por ultimo, la introduccion de una cuarta circunstancia configuradora del asesinato,
“para facilitar la comision de otro delito o para evitar que se descubra”, es quiza la que
mas polémica ha suscitado en torno a su fundamentacion, pues, ademas, dependiendo de
la concepcion de la misma que se adopte, se pueden suscitar distintos problemas
concursales. Tras haber analizado las diferentes justificaciones propuestas por la
doctrina, la opinidon con la que mas me identifico es la de aquéllos sectores doctrinales
que defienden que esta nueva circunstancia carece de un fundamento tanto desde el
punto de vista del injusto como del de la culpabilidad. En mi opinion, el hecho de matar
a una persona con la intencion de facilitar la comision de otro delito o evitar su

descubrimiento no resulta mas grave que matar por cualquier otro motivo ni, por tanto,
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resulta su autor merecedor de un castigo mayor. La otra gran cuestion en relacion con
esta nueva circunstancia es, como explicdbamos antes, la posibilidad de incluir o no en
dicho precepto los supuestos en los que el autor mata no para facilitar o encubrir su
propio delito, sino el de un tercero. Bajo mi punto de vista, al no hacer el legislador
ninguna referencia a este supuesto, no deberia entenderse excluido de la circunstancia,
pues sea cual sea la fundamentacion en que este se haya basado (mayor contenido de
injusto por poner en peligro otros bienes juridicos o mayor culpabilidad del autor por su
desprecio hacia el bien juridico protegido) se cumple igualmente para el caso en que el
autor del “otro” delito no coincida con el autor de la muerte, ya que se ponen en peligro
de la misma forma otros bienes juridicos y el autor demuestra el mismo desprecio por la
vida de la victima (si no mas) al matarla para facilitar o encubrir el delito cometido por

un tercero.

Recapitulando, resulta mas que evidente que la intenciéon del legislador con la
modificacion de los delitos de homicidio y asesinato, ha sido la de dar un giro represivo
a su regulacion, dejandose llevar por la presion social y de los medios de comunicacion
que exigian penas mas severas para ciertas situaciones, consideradas por el grueso de la
poblacién como especialmente repugnantes o detestables y, sobre todo, para introducir
la tan reclamada pena de prision permanente revisable, gran protagonista de la Reforma.
De esta forma, el legislador, haciendo caso omiso a las advertencias que hicieron en su
dia tanto la doctrina como el Consejo Fiscal y el Consejo General del Poder Judicial -en
sus informes al Anteproyecto de Ley Organica, por la que se modifica el Cédigo Penal-
ha creado una regulacion plagada de términos confusos e inexactos y de redaccion
ambigua; dando lugar a graves problemas interpretativos que deberan ser resueltos por
la jurisprudencia. Ademas, el legislador ha introducido nuevos preceptos de dudosa
compatibilidad, entre si y con otros preexistentes, y carentes de fundamentacion
juridica, originando problemas concursales insdlitos hasta la fecha. Por todo ello, parece
necesaria una nueva modificacion del Cédigo Penal que dé solucidon a esta dilatada

problematica.
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