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RESUMEN

La tematica del presente trabajo es el delito del asesinato. El asesinato es un delito que atenta
contra la vida humana y consiste en dar muerte a otra persona siempre que concurra alguna
de las siguientes circunstancias: alevosia, precio, recompensa o promesa, ensaflamiento o la
finalidad de facilitar la ejecucion de otro delito o evitar que se descubra. El delito de asesinato
ha evolucionado a lo largo de la historia, destacando la reforma introducida por la Ley
Organica 1/2015, de 30 de marzo, por la que se modifica la Ley Organica 10/1995, de 23 de
noviembre, que introdujo entre otras novedades, la prision permanente revisable. A pesar de
que esta pena se aplica en casos especialmente graves, han sido diversas las opiniones

doctrinales al respecto.

Palabras clave: delito; asesinato; matar; muerte; vida humana (independiente); tipo basico;
tipo agravado; tipo hiperagravado; pena; pena privativa de libertad; prision permanente

revisable; reforma penal.

ASBTRACT

The subject of this work is the crime of murder. Murder is a crime that attacks human life
and consists of killing another person whenever any of the following circumstances come
together: premeditation; price, reward or promise; savagery or the purpose of facilitating the
execution of another crime or preventing it from being discovered. The crime of murder has
evolved throughout history highlighting the reform introduced by the Ley Organica 1/2015,
of 30th March, amending the Ley Organica 10/1995, of 23rd November, which introduced
among other novelties, the reviewable permanent prison. Although this penalty is applied in

particularly serious cases, there have been different doctrinal points of view about it.

Keywords: crime; murder; to murder; death; (independent) human life; basic type;
aggravated type; hyperaggravated type; penalty; custodial sentence; reviewable permanent

prison; penal reform.
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I. INTRODUCCION

En aquellos delitos en los que se ataca la vida de las personas con el objetivo de poner fin a
la misma, el bien juridico protegido es la vida humana, que se consolida como bien supremo

tanto de los propios individuos, como de la colectividad en general y del Estado.

A'lo largo de la historia han sido constantes las agresiones que, generacion tras generacion,
han tenido lugar sobre la vida de las personas. A pesar de ello, en el Antiguo Derecho no se
concebia propiamente el término de “asesinato”, sino que en aquellos casos en que, partiendo
de una rifa, esta hubiera derivado en la muerte de una persona (de forma involuntaria), el
autor de la misma juraba su no intencionalidad y se transmitfa a sus herederos una

indemnizacion de caricter econdmico, basada en el pago de media “mina” de plata'.

Posteriormente, se identifico el delito de asesinato con aquellas conductas penadas enla “Lex
Cornelia de sicariis et veneficis”, que pretendia castigar a los que utilizaran armas fuera de su casa
o utilizaran las mismas con la finalidad de atacar a alguna persona o la propiedad ajena. En
el Derecho Justinianeo se entendia que “watar injustamente es matar sin ningin derecho”,

imponiéndose para el asesino en estos casos la deportacion >

Todas estas configuraciones dieron lugar al concepto de asesino, procedente de la palabra
arabe “asis”, recibiendo tal denominacién los sectarios del principe Arsacides en Asia Menor,
encargado de reclutar a jovenes que le obedecian ciegamente, a los que vestia como cristianos,
para después introducirles en el campo de estos y matarles. Es en este momento, cuando se
configura el concepto de asesinos, como aquellos que reciben el encargo de matar a otra

persona o que ayudan al asesino ocultindolo .

En la actualidad y en nuestro pafs, la vida humana no solo se protege por la legislacion penal,
sino también por la norma suprema de nuestro ordenamiento juridico, la Constitucion
espanola de 1978, en cuyo articulo 15 se recoge como derecho fundamental que “Zodos tienen
derecho a la vida”.

A los efectos que interesan al presente trabajo, la proteccion de dicho bien juridico encuentra

cobijo en el Cédigo Penal espafiol de 1995 (LO 10/1995, de 23 de noviembre). En su Libro

1 MARTOS NUNEZ, J.A. El delito de asesinato. Andlisis de la 1O 1/2015 de 30 de marzo, de Reforma del Cddigo Penal,
Sevilla (J.M. Bosch Editor) 2017, p. 11

2 MARTOS NUNRZ, J.A. E/ delito de asesinato. Andlisis de la 1.0 1/2015 de 30 de marzo, de Reforma del Cédigo Penal,
ob. cit., pp. 11-12.

3 MARTOS NUNEZ, J.A. E/ delito de asesinato. Andlisis de la 1.O 1/ 2015 de 30 de marzo, de Reforma del Cédigo Penal,
ob. cit., p. 12.



IT relativo a los “delitos y sus penas” se recogen dos capitulos que otorgan proteccién a la vida
humana en funcién de que esta sea calificada de “independiente” o “dependiente”. La
primera, se regula en el Titulo 1 “de/ homicidio y sus formas”, mientras que la segunda se regula

en el Titulo 11 “Ue/ aborto”.

De acuerdo con lo previsto en el articulo 33 CP, las penas se clasifican en graves, menos
graves y leves. En su apartado segundo letra b), se recoge como grave, la pena de prision
superior a cinco afos. Esto significa que, para el Derecho penal espafiol, la causacion de la
muerte de otra persona, concurriendo determinadas caracteristicas (que permiten tipificar los

hechos como asesinato), debe ser castigada con las ya mencionadas penas graves.

Hasta el afio 2015, la pena grave a aplicar en cuestion, era la pena privativa de libertad de
quince a veinte afos, concurriendo o bien la circunstancia de la alevosia, o el precio,
recompensa o promesa o bien el ensafiamiento (antiguo art. 139 CP). La regulacion
expetimenté una mayor rigidez punitiva con la reforma operada por la LO 1/2015, de 30 de
marzo, pasando a elevarse la pena de prision de quince a veinticinco afios, incluyéndose una
cuarta circunstancia ‘para facilitar la comision de otro delito o para evitar que se descubra”, asi como
la posibilidad de imponer adicionalmente a dicha pena, la medida de libertad vigilada (nuevo

art. 140 BIS CP).

Quiza el mayor revuelo, y sobre el que centro gran parte de la atencion del analisis en el
presente trabajo, es la introducciéon de la discutida y novedosa pena hiperagravada de la
prisién permanente revisable. Su particular régimen penitenciario, su equivoca y
contradictoria denominaciéon - puesto que al incluir el término “permanente” parece
asemejarse a la abolida cadena perpetua, pero al incluir seguidamente el término revisable se
intuye que desaparece dicha posibilidad -, junto a los revuelos mediaticos suscitados a
consecuencia de escandalos por delitos especialmente graves, han dado lugar a posiciones
doctrinales contradictorias a favor y en contra de dicha pena. Debate que “parcialmente”
quedé cerrado con la Sentencia del Tribunal Constitucional n® 169/2021, de 6 de octubre,

en la que finalmente se declara constitucional la prisién permanente revisable.

Dicho esto, el objetivo de este trabajo es ofrecer una visiéon global de la regulacion del delito
del asesinato desde sus origenes en la regulacion penal espafiola y en el Derecho comparado

hasta su configuracion actual. Con objeto de facilitar la comprensioén y concurrencia de este



delito en nuestros dfas, se hace especial hincapié en cada una de las modificaciones
introducidas por la reforma operada por el legislador en el afio 2015, acompanando el analisis

de oportunos ejemplos reales acaecidos en nuestro pafs y entorno legal.

En consecuencia, en el Capitulo II se comenzara realizando una descripcién de la evolucion
que el tipo delictivo del asesinato ha tenido desde el Codigo penal de 1822 hasta el actual de
1995. Este desarrollo historico-legislativo se acompafia de referencias de Derecho
comparado de sistemas juridicos de nuestro entorno, que permiten examinar la diferente

evolucién que en cada ordenamiento juridico ha experimentado el asesinato.

En el Capitulo II1 se analiza la regulacion originaria del delito del asesinato en la Ley Organica
10/1995, de 23 de noviembre. Se incluye dentro de este apartado una breve referencia a las
diferencias que presenta con las legislaciones precedentes, para pasar a continuacién a
enunciar el tipo basico (art. 139 CP) integrado por tres circunstancias y el tipo agravado (art.

140 CP).

En el Capitulo IV, se incluyen de forma individualizada las grandes novedades introducidas

por la Ley Otganica 1/2015, de 30 de marzo.

En el capitulo V, se analiza la regulacién actual del delito de asesinato tras la reforma
mencionada, incluyéndose un recorrido completo por cada uno de sus elementos
configuradores: desde su relacion con el delito de homicidio y su ubicacion sistematica,
pasando por los tipos basico, agravado e hiperagravado, hasta el analisis de las cuestiones
relativas a la tentativa y autorfa-participacion, entre otras. Se recogen también las diferentes
posturas de la doctrina y la jurisprudencia sobre los cambios introducidos y los debates

generados sobre la necesidad, pertinencia y oportunidad de los mismos.

Finalmente y para concluir este trabajo, en el capitulo VI se recogen las conclusiones y
opinién personal del autor acerca del delito analizado junto a una minima toma de postura

acerca de las cuestiones mas problematicas que entrafa el estudio del asesinato.



II. EVOLUCION HISTORICO-LEGISLATIVA Y
REFERENCIAS DE DERECHO COMPARADO

Como punto de partida del estudio de cualquier tipo delictivo, es conveniente comenzar en
primer lugar, por un analisis tanto de los antecedentes histéricos como de las referencias
legislativas, que permitan conocer como se tipifico el delito de asesinato en el pasado, como
ha evolucionado hasta la actualidad y en qué derivara su regulacion en las décadas venideras.
Para ello, en el primer apartado de este epigrafe se realiza un recorrido histérico de la

legislacion del asesinato en nuestro pafs.

En el segundo apartado, se estudia la influencia que los sistemas normativos de los paises de
nuestro entorno han tenido sobre el legislador espanol. El papel que desempefia el Derecho
comparado en la configuracion del asesinato ha sido y es importante, tanto en la codificacion
inicial y en sus sucesivas reformas, como en la variedad sistematizada de soluciones que

ofrece frente a problemas juridicos concretos®.

2.1.- Evolucion histérico-legislativa: Cédigos penales anteriores al actual

de 1995 y abolicion de la pena de muerte

Si se analiza con detenimiento la regulacion penal espafola del asesinato a lo largo de los
aflos, se extrae como idea caracteristica su paulatina reduccion y simplificacion, ya sea desde
la perspectiva de la pena impuesta como desde el punto de vista de los elementos que lo
configuran, en especial si se tiene en cuenta la abolicién de circunstancias como la pena de

muerte o la cadena perpetua’.

Con objeto de ofrecer una vision progresiva, se analizaran brevemente y en orden

cronologico los Codigos penales antecedentes del actual.

En primer lugar, cabe mencionar el Cédigo Penal de 1822° en el que se toman como
referencia valores de la Ilustracién y liberales. Tal y como afirma Pacheco, si bien era un
cédigo cientifico que conseguia mejorar de forma evidente la situaciéon penal de la nacion,

presentaba algunos defectos, como el exceso de dureza aplicada a las preocupaciones

4 RODRIGUEZ DEVESA, J.M. “El derecho comparado como método de politica criminal”, en Anuario de
derecho penal y ciencias penales, tomo 32, fasc.1° (1979), pp. 10-13.

5 ALONSO ALAMO, M. “La reforma del homicidio doloso y del asesinato por LO 1/2015” en Cuadernos de
politica criminal, n°117 (2015), pp. 7-8.

¢ Codigo Penal de 1822, decretado por las Cortes en 8 de junio, sancionado por el Rey, y mandado promulgar
en 9 de julio de 1822. Disponible en: https://www.palladinopellonabogados.com/wp-
content/uploads/2016/07/Codigo-Penal-Fspa%C3%B10l-1822.pdf [Consulta: 19 de marzo de 2022].
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espafiolas del momento o su falta de claridad y sencillez’”. Su regulacién casuistica, que
establece la pena de muerte frente al asesinato, se encuentra en el extenso articulo 609, de

acuerdo con el cual:

“Son asesinos los que maten a otra persona no sélo voluntariamente con premeditacion y con intencion de matarla, sino también

con alguna de las circunstancias signientes:

Primera: en virtud de dones J promesas que se les hayan hecho previamente para que maten J hieran a aquella persona, J a otra

en cuyo lugar, se haya tenido a la asesinada.

Segunda: con previa asechanza, ya agnardando a la persona asesinada, J a la tenida en lugar suyo, en uno J mids sitios para darle
la muerte; ya observando la ocasion oportuna para embestirle; ya poniéndole espias o algiin tropiego 6 embarazo para facilitar la
ejecucion; ya buscando aunxiliadores para el mismo fin, J ya empleando de antemano cualquier otro medio insidioso para sorprender

dicha persona_y consumar el delito.

Tercera: con alevosia ¢ a traicion_y sobre seguro, ya sorprendiendo descuidada, dormida, indefensa 0 desapercibida a la persona
asesinada, ya llevandola con engario J perfidia, J privandola antes de la razdn, de las fuerzas, de las armas 6 de cualquier otro
anxilio para facilitar el asesinato; ya empeinidndola en una rifia J pelea, provocada por el asesino con ventaja conocida de parte de
este, d ya usando cualquier otro artificio para cometer el delito con seguridad J sin riesgo del agresor, 6 para quitar la defensa del

acometido.

Cuarta: con sustancia 6 bebidas venenosas 6 nocivas que a sabiendas se hayan aplicado a la persona asesinada, J se le hayan hecho

tomar, de cualquier modo que sea.

Quinta: con la explosion J ruina de materiales preparados para el asesinato; J con fuego que para matar d la persona se ponga en

la casa d sitio en que se halle.

Sexta: con tormentos ¢ con algin acto de ferocidad ¢ crueldad, bien se cause la muerte por alguno de estos actos, bien se cometa

alguno de ellos con el caddver después de darle muerfe.

Sétima: con el fin de cometer cualquier otro delito, J con el de castigar la resistencia que en la ejecucion de este oponga la persona
asesinada, 0 con el de impedir que estorbe J embarace la misma ejecucion, ¢ que lo descubra J detenga al delincnente después de

cometido.

Los asesinos serdn infames por el mismo hecho, y sufririn ademds la pena de muerte”.

De este precepto se deduce la necesidad de concurrencia de dolo y premeditacion, junto con
alguna de las siete circunstancias que en ¢l se recogen. De la lectura del elenco circunstancial,

se infieren varias semejanzas con la regulacién actual del delito de asesinato.

Por la proximidad temporal con esta etapa analizada, cabe mencionar que, a diferencia de la
corriente europea proclive al abolicionismo de la pena capital, en Espafia su aceptacion entre

la poblacioén era mayoritaria a finales del siglo XVIIL Fue a principios del siglo siguiente, el

"PACHECO, J.F. E/ Cidigo Penal concordado y comentado, Madrid (Imprenta de la viuda de Perinat y Compafifa)
1856, p. LIIL.



momento en que comienza a especularse en nuestro pafs la posible eliminacién de la pena de
muerte. Esta idea no prosperd, incluyéndose esta sancion en el articulo 28 del citado Codigo

penal promulgado en 1822 ®, de acuerdo con el cual:

“A ningiin delito, ni por ningunas circunstancias, excepto en los casos reservados a los fueros eclesidsticos y
militar, se aplicardan en Espana otras penas que las siguientes. Penas corporales. Primera, la de merte |...]”
la cual estard regulada por los articulos 31 a 46, estableciéndose en el articnlo 38 que “el reo condenado a

merte sufrird en todos casos la de garrote, sin tortura alguna ni otra mortificacion previa de la persona’”.

El regreso del Absolutismo, supuso la derogacién del Cédigo anteriormente mencionado y
la vuelta a la regulacion penal del Antiguo Régimen. En este contexto surge el Codigo Penal
de 1848/1850 °, a través del cual se elimina la mencién a los “asesinos”. La regulacién del
tipo delictivo del asesinato, con una estructura simplificada y semejante a la actual, se

encuentra en su articulo 324 que afirma asi:

“El que mate d otro, y no este comprendido en el articulo anterior, serd castigado:
1.- Con la pena de cadena perpetna d la de muerte, si lo ejecutaré con alguna de las circunstancias signientes:

1°.- Con alevosia.

2°- Por precio 6 promesa remuneratoria.

3.~ Por medio de inundacion, incendio J veneno.
4.~ Con premeditacion conocida.

5~ Con ensanamiento, aumentando deliberada ¢ inhumanamente el dolor del ofendido.

2°.- Con la pena de reclusion temporal en cualquier otro caso.”

Del precepto anterior se deduce su similitud con la regulacién actual del asesinato, puesto
que las circunstancias primera (alevosia), segunda (por precio o promesa remuneratoria) y
quinta (con ensaflamiento) prevalecen a dia de hoy. Mientras que, a diferencia de la regulacion
de 1822, en la que la premeditacién era un requisito de necesaria concurrencia previo a

cualquier circunstancia, ahora pasa a ser un elemento mas.

Las revoluciones que se sucedieron en Francia en este periodo (por las que se habia puesto
fin a la monarquia y se habia proclamado la Republica), sirvieron de precedente en la
apariciéon de manifestaciones rebeldes en Espafia, dominadas en gran parte por el Gobierno

de Narvaez. As{ se dot6 al CP citado, de una mayor severidad, que se incrementé con la

8 LANDROVE DIAZ, G. “La abolicién de la pena de muerte en Espafia”, en Amuuario de Derecho penal y ciencias
penales, Tomo 34, Fasciculo 1 (1981), p. 20.

9 Después de la promulgacion del CP de 1848, se introdujo la Reforma de 1850, siendo incluso por algunos
denominada como CP de 1850. Esto explica que no haya habido unanimidad en cuanto a la concrecién exacta
de la fecha de dicho CP, de ahf la remisién al mismo mediante la expresién “Cédigo Penal de 1848/ 1850”.
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reforma de 1850 (introducida por el mismo Gobierno), cuyas novedades mas importantes
fueron castigar con caracter general en todos los delitos la conspiracion y la proposicion,
introducir una nueva redaccion para lo que desde ese momento se han conocido como

“atentados” (incluyendo el desacato contra la autoridad) y prescindir del principio de

legalidad 10,

A pesar de que todavia en este codigo se prevé la pena capital, es en este momento cuando
comienza verdaderamente el “proceso de humanizaciéon de la pena de muerte”, cuyo origen
se remonta a la influencia que desde mediados del siglo XVIII tuvo la Ilustracion, en la
también llamada por Tomas y Valiente “humanizacién del Derecho penal” "', que alcanzara
su culmen en afios posteriores. Es por ello, que dicha pena empieza a entrar en declive, lo

que en ningun caso supuso su eliminacion definitiva.

Fruto de la Revolucion Liberal de 1868 y de la creacion del texto constitucional de 1869,
surge la necesidad de dotar al pais de una regulaciéon adaptada a las nuevas circunstancias. En
este contexto surge el Cédigo Penal de 1870'. Es su articulo 418 el que recoge la regulacion

del asesinato de la siguiente forma:

“Els reo de asesinato el que, sin estar comprendido en el articulo anterior, mataré i alguna persona, concurriendo alguna de las
circunstancias signientes:

1%.- Con alevosia.

2°- Por precio  promesa remuneratoria.

3%.- Por medio de inundacion, incendio ¢ veneno.

4°.- Con premeditacion conocida.

5.~ Con ensanamiento, aumentando deliberada ¢ inbhumanamente el dolor del ofendido.

E/ reo de asesinato serd castigado con la pena de cadena temporal en su grado mdiximo d muerte.”

Si bien la estructura del precepto es idéntica, en cuanto a circunstancias que es necesario que
concurran se refiere, el tratamiento de la pena de muerte cambia en este periodo, puesto que

se empieza a cuestionar la necesidad de su existencia, asf como su funcién social.

Con la llegada de la I Republica, las esperanzas de lograr la abolicion de la pena capital
aumentaron, siendo esta finalmente eliminada, por primera vez en Espafia, durante los

primeros meses de gobierno republicano de Nicolas Salmerén en 1873. Sin embargo, este

10 ANTON ONECA, J. “El Cédigo penal de 1848 y D. Joaquin Francisco Pacheco”, en Anuario de Derecho penal
_y ciencias penales, fasciculo n°3 (1965), p. 488.

I LANDROVE DIAZ, G. “La abolicién de la pena de muerte en Espafia”, ob. cit., p. 18.

12 Cédigo Penal reformado, Gaceta de Madrid, suplemento al numero 243, de 31 de agosto de 1870. Disponible
en: https://www.boe.es/datos/pdfs/BOE//1870/243/A00009-00023.pdf [Consulta: 19 de marzo de 2022].
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aparente avance tenfa los dias contados, puesto que con el posterior gobierno de Emilio
Castelar se retomé la aplicacion de la pena de muerte, la cual continuaria aplicindose en

Espafia durante las décadas de la Restauracion (1874 — 1923) .

Es con la llegada de la dictadura de Primo de Rivera (1923 — 1930), el momento en que se
introduce el Cédigo Penal de 1928 ™. Es en su articulo 519 en el que se recoge la tipificacion

del delito de asesinato, ampliandose a ocho las circunstancias:

“Es culpable de asesinato el que matare a otro concurriendo alguna de las circunstancias signientes:
1. Alevosta.
2. Premeditacion conocida.

3. Ejecutar el hecho para preparar, facilitar, consumar u ocultar un delito, o para impedir el descubrimiento de otro, hayase o no
éste realizado.

4. Precio o promesa remuneratoria

5. Ensanamiento, anmentando inhumana e innecesariamente el dolor del ofendido.
6. Por impulso de perversidad brutal.

7. Por media de venenos o de otras substancias gravemente peligrosas para la salud.

8. Por, medio de explosivos, inundacion, incendio, sumersion, nanfragio o por cualguier otro medio capaz, de poner en peligro vida,
la integridad corporal o la salud de otras personas.”

La regulaciéon de este cédigo es algo novedosa, puesto que, si bien repite algunas de las
circunstancias previstas en las regulaciones precedentes, su requisito tercero “eecutar el hecho
para preparar, facilitar, consumar u ocultar un delito, o para impedir el descubrimiento de otro, hayase o no
éste realizado” , que ya habia sido contemplado en el Cédigo de 1822, vuelve a introducirse de
nuevo, siendo el antecedente mas directo de uno de los elementos de la reforma penal

introducida por el legislador espafiol en el afio 2015.

Instaurada la II Republica, se promulga un nuevo Cédigo Penal de 1932 ° adaptado a las
exigencias de la Constitucion de 1931, cuestion que se refleja al prescindir de la pena de
muerte como castigo frente al asesinato. Manifestacion de ello es su articulo 412, de acuerdo

con el cual:

13 CORRAL LAFUENTE, J.L. Historia de la pena de muerte, Madrid (Editorial Aguilar) 2005, pp. 92-93.

14 Real decreto-ley por el que se aprueba el proyecto de Cédigo Penal, Gaceta de Madrid, numero 257, de 13
de septiembre de 1928. Disponible en: https://www.boe.es/datos/pdfs/BOE//1928/257/A01450-01526.pdf
[Consulta: 19 de marzo de 2022].

15 Codigo penal, Gaceta de Madrid, numero 310, de 5 de noviembre de 1932. Disponible en:

https://www.boe.es/datos/pdfs/BOE/1932/310/A00818-00856.pdf [Consulta: 19 de marzo de
2022].
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“Es reo de asesinato el que, sin estar comprendido en el articulo anterior, matare a alguna persona concurriendo alguna de las

circunstancias signientes:

1. Con alevosia.

2. Por precio o promesa remuneratoria.

3. Por medio de inundacion, incendio o veneno.

4. Con premeditacion conocida.

5. Con ensanamiento, aumentando de liberada e inhumanamente el dolor del ofendido.

E/ reo de asesinato serd castigado con la pena de reclusion menor en su grado mdaximo a reclusion mayor”.

Posteriormente, la aprobacion de sucesivas leyes asi como la modificacion y tipificacion de
ciertos delitos '°, provocé la promulgaciéon del Codigo Penal de 1944 . Ta regulacion del
asesinato, contenida en el articulo 406, sigue la misma estructura circunstancial que los
coédigos anteriores, pero afiade gravedad a la pena impuesta, al volver a incorporar la pena

capital “e/ reo de asesinato seri castigado con la pena de reclusion mayor a muerte”.

Brevemente puede sefialarse que, con el actual Codigo Penal de 1995, 1a regulacion del tipo
del asesinato prevista en su articulo 139, reduce a cuatro las circunstancias, eliminandose asi
las relativas a la inundacioén, incendio, veneno o explosivo. Siendo destacable, que desde la
aprobacion de la Constitucion democratica de 1978, queda definitivamente abolida la pena

de muerte en Espafia, tal y como dispone su articulo 15"

A modo de conclusién, puede afirmarse que, a lo largo de la codificacion penal espafiola, han
sido tres las circunstancias que han conformado el nucleo practicamente invariable de la
regulacion del asesinato: la alevosia, el ensafiamiento y el precio o promesa remuneratoria. A
ellas, histéricamente se les afiadieron un extenso elenco de circunstancias adicionales, que

han ido eliminandose hasta conseguir la simplificacién de la legislacion actual.

16 SEVILLANO CALERO, F. “Politica y criminalidad en el “nuevo estado” franquista. La criminalizacién del
“enemigo” en el derecho penal de posguerra”, en Historia y politica: Ideas, procesos y movimientos sociales, n° 35 (2016)
pp- 298-299.

17 Decreto de 23 de diciembre de 1944 por el que se aprueba y promulga el Cédigo Penal de 1944, segun la
autorizaciéon otorgada por la Ley de 19 de julio de 1944. BOE, ndmero 13. Disponible en:
https://www.boe.es/datos/pdfs/BOFE./1945/013/A00427-00472.pdf [Consulta: 19 de marzo de 2022].

18 En el articulo 15 CE 1978 se afirma la abolicion de la pena de muerte, pero se afiade “Salvo lo gue puedan disponer
las leyes penales militares para tiempos de guerra”. Sin embargo, la LO 11/1995, de 27 de noviembre, declara abolida
la pena de muerte en el Codigo Penal Militar.
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2.2.- Referencias de Derecho comparado: regulacion en los sistemas

juridicos de nuestro entorno

A pesar de que la regulacién en Espafia del delito de asesinato presenta diferencias con lo
previsto en legislaciones de paises vecinos, el analisis del Derecho comparado determina que
hay un elemento comun en todas ellas, como es la aplicacién de las penas de mayor dureza y

gravedad a la categoria de los delitos contra la vida.

En palabras de Rodriguez Devesa, “e/ estudio del Derecho comparado ha de considerarse indispensable,
tanto para el quebranto del conservadurismo de los juristas, en tanto que ofrece un conjunto sistematizado de
diversas soluciones a determinados problemas juridicos y se constituye como una importante fuente de

conocimiento” *°.

Con objeto de simplificar el analisis, se han seleccionado las regulaciones de cuatro paises de

nuestro entorno.

En primer lugar, el Cédigo Penal de Alemania® regula, dentro del capitulo de los hechos
punibles contra la vida, en el § 211 el delito de asesinato. En su primer apartado prevé la pena
privativa de la libertad de por vida para los asesinos, mientras que en el apartado segundo,
describe las circunstancias que deben concurtir “por placer de matar, para satisfacer el instinto
sexcual, por codicia, o de otra manera por motivos bajos, con alevosia, o cruelmente, o con remedios que

constituyen un peligro priblico, o para facilitar otro hecho o para encubrirlo”.

Se pueden observar similitudes con la regulacion espafola, al incluir circunstancias como la
alevosfa. Ademas, es importante destacar la mencion “para facilitar otro hecho o para encubrirlo”,

port su similitud a la cuarta circunstancia introducida por el legislador espafiol en la reforma

de 2015.

En segundo lugar, el Cédigo Penal italiano™ a diferencia de nuestra regulacién, no contiene
tipificado el delito de asesinato de forma especifica, sino que regula homicidios agravados o
cualificados. En el articulo 575 se hace mencién al homicidio bajo la afirmacion “e/ que cansa
la muerte de un hombre, es castigado con la pena de prision no menor de veintizin aros”, mientras que en

los preceptos 576 y 577 se prevé el “ergastolo” o cadena perpetua en caso de concurrencia,

19 RODRIGUEZ DEVESA, J.M. “El derecho comparado como método de politica criminal”, ob. cit., pp. 10-
13.

20 Disponible en Revista pensamiento penal, Coédigo Penal aleman (traducido al espafiol). Disponible en:
https://www.pensamientopenal.com.ar/system/files /2014 /12 /legislacion35633.pdf [Consulta: 19 de marzo
de 2022].

21 Disponible en Gagzetta ufficiale della Repubblica italiana, en Areas Tematicas, Codigo Penal. Disponible en:
https://www.gazzettaufficiale.it/dettaglio/codici/codicePenale [Consulta: 19 de marzo de 2022].
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entre otras, de alguna de las circunstancias del articulo 61 (cuando el delito se comete contra
el conyuge, ascendiente o descendiente, cuando se utilizan sustancias venenosas o medios

insidiosos, cuando se realiza con premeditacion...)™.

En el articulado posterior se recogen delitos como el infanticidio, el delito de lesiones, el
homicidio con consentimiento de la victima, pero sin aludir expresamente al asesinato. De
lo que se infiere, que no hay un criterio en la legislacion italiana que permita diferenciar el

delito de asesinato y de homicidio.

En el Cédigo Penal portugués », al igual que en el de Italia, no se regula el asesinato sino el
homicidio cualificado. En su articulo 131 define el homicidio como “e/ gue matare a otra persona
serd castigado con la pena de prision de 8 a 16 ajos”. En el articulo 132 relativo al homicidio
cualificado, se dice que, si la muerte es producida en circunstancias de especial censura o
perversidad, la pena a imponer se amplia de 12 a 25 afios. Posteriormente en su apartado
segundo, pasa a describir el elenco de circunstancias realizadas por el autor que revelan
especial censura o perversidad, entre algunas de ellas, cometer el delito contra un ascendiente,
descendiente o adoptado de la victima, contra una persona indefensa (por razén de edad,
discapacidad...). Por ultimo, en el articulo 133 se regula el “homicidio privilegiado” que se
produce cuando “e/ gue matare a otra persona dominada por la emocion violenta, la compasion, la
desesperacion o una razon de relevante valor social o moral, gue haga disminuir su culpa, se castigard con la

pena de prision de 1 a 5 arios”.

Por dltimo, en el Cédigo Penal francés *, de entre los multiples delitos regulados en el Titulo
II relativo a los “atagues a la persona humana’, es en su Seccion 1 en la que se regula el delito
de asesinato. En el articulo 221-1 se define el homicidio como dar muerte de forma
intencional a otra persona, siendo las circunstancias de los articulos 221-2 y 221-4 las que
configuran los requisitos que es necesario que concurran para la cualificacién del homicidio,
entre las que destacan: cometer el delito sobre un menor de 15 afios, sobre una persona
especialmente vulnerable, que la finalidad de cometer el delito sea preparar o facilitar la
comision de otro o asegurar la impunidad del autor mediante su encubrimiento... En estos

dos dltimos preceptos, la pena a aplicar es la prision perpetua. Es en cambio en el articulo

2 ALONSO ALAMO, M. “La reforma del homicidio doloso y del asesinato por 1.O 1/2015”, ob. cit., p. 11.

23 Disponible en Didrio da Repiiblica Electronico, en Legislacao Consolidada, Codigo Penal. Disponible en:
https://dre.pt/dre/legislacao-consolidada/decreto-lei/1995-34437675 [Consulta: 19 de marzo de 2022].

2 Disponible en Légifrance: le service public du la diffusion du droit, Code pénal. Disponible en:
https://www.legifrance.gouv.fr/codes/texte Ic/LLEGITEXT0000060707197¢ctatTexte=VIGUHEUR&etatText
e=VIGUEUR DIFT [Consulta: 19 de marzo de 2022].

14


https://dre.pt/dre/legislacao-consolidada/decreto-lei/1995-34437675
https://www.legifrance.gouv.fr/codes/texte_lc/LEGITEXT000006070719?etatTexte=VIGUEUR&etatTexte=VIGUEUR_DIFF
https://www.legifrance.gouv.fr/codes/texte_lc/LEGITEXT000006070719?etatTexte=VIGUEUR&etatTexte=VIGUEUR_DIFF

221-3 en el que se menciona el asesinato cuando dice “e/ homicidio cometido con premeditacion o

emboscada constituye asesinato y es castigado con cadena perpetna’”.

III. REGULACION ORIGINARIA DEL DELITO DE ASESINATO EN EL
CODIGO PENAL DE 1995

3.1.- Diferencias con la regulaciéon precedente

Como punto de partida, cabe mencionar la importancia que en la historia legislativa espafiola
han tenido los delitos contra la vida humana independiente, constituyendo la base de la teorfa

general del delito y el nicleo de la llamada “criminalidad violenta™”.

(13

Tal y como afirma Franz von Liszt, lo que caracteriza el delito de asesinato es ‘“fer
predominantemente un producto de la ley, su mutabilidad historica y la variabilidad de los criterios de

demarcacion en el tiempa” .

Si se analiza la sucesiva regulacion del delito de asesinato, hay que hacer alusion en primer
lugar, al Proyecto de Ley Organica de Codigo Penal (PLOCP) de 1980, en el que se
suavizaban los marcos penales y se recogian como circunstancias caracterizadoras del
asesinato los “moviles abyectos o futiles” *. En la Propuesta de Anteproyecto de Nuevo
Codigo Penal (PANCP) de 1983 se reducen a tres los elementos conformadores del asesinato
(alevosia, ensaflamiento y precio, recompensa o promesa u “otros motivos”); el PLOCP de
1992 eleva con caracter general los marcos penales (en especial, si los comparamos con el
citado Proyecto de 1980) y elimina la alusién a “otros motivos” por considerarlos similares

al precio, recompensa o promesa %,

En este punto conviene recalcar una de las diferencias sustanciales con las regulaciones
precedentes, como es la abolicién de la pena capital. Esta circunstancia ha sido ampliamente
debatida, destacando la monografia de Franz von Liszt sobre los delitos contra la vida
humana independiente, en la que afirma que la existencia de la pena de muerte justifica la
necesidad de contar con el tipo delictivo del asesinato. En resumen y en palabras de este

autor, ‘“existe asesinato porque hay pena de muerte” ”.

2SANZ MORAN, A. J. “Presupuestos para la reforma de los delitos contra la vida” en Awuario de derecho penal
_y ciencias penales, Tomo 48 (1995) p. 783.

26 Extraido de SANZ MORAN, A. J. “Presupuestos para la reforma de los delitos contra la vida”, ob. cit., p.
804.

27 SANZ MORAN, A. J. “Presupuestos para la reforma de los delitos contra la vida”, ob. cit., p. 786.

28 SANZ MORAN, A. J. “Presupuestos para la reforma de los delitos contra la vida”, ob. cit., p. 787.

2 LISZT, F.V. “Verbrechen und Vergehen wider das Leben”, en Vergleichende Darstellung des dentschen nnd
anslandisches Strafrecht BT, 17 Bd., Berlin 1905, pp. 1-158 (pp. 69-70).
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Finalmente, el 24 de mayo de 1996 entra en vigor el actual Codigo Penal, cuya redaccion del
tipo del asesinato es mas breve, puesto que se suprimen algunas de sus circunstancias. La
primera de ellas es la premeditacion (apartado cuarto), que supone maquinar dar muerte a
otra persona. Su inicial inclusién como elemento conformador del asesinato fue criticado por
la doctrina espanola, entre otros motivos, por su dificil prueba y la inseguridad de su
concepto. Consecuencia de ello es, como afirma Sanz Moran, que dicha circunstancia haya
seguido “un curso vacilante en la proyectada reforma Penal” . Esto se manifiesta en las sucesivas

apariciones y desapariciones en las redacciones de los proyectos de Codigos penales.

Las restantes circunstancias suprimidas recogidas en el apartado tercero, son por una parte
los llamados “medios de peligro comin™: inundacién, incendio y explosivo. Las referencias
jurisprudenciales y la casuistica referente a ellas eran escasas, lo que dificultaba su aplicacion

como circunstancia configuradora del tipo analizado 3

Por otra parte, esta el veneno cuya naturaleza lo acerca a la alevosia. Por tal, se entiende toda
sustancia que cuando se ingiere en una concreta dosis ocasiona dafos y alteraciones en el
cuerpo humano. Aunque en la actualidad no se contempla como circunstancia agravante del
asesinato, la jurisprudencia recuerda a base de sentencias su precedente en las redacciones
penales anteriores. Ejemplo de ello es la Sentencia del Tribunal Supremo 1007/2006, de 10
de octubre, de acuerdo con la cual .../ la utilizacion de veneno ha constituido en el Cidigo Penal
espaiiol una circunstancia agravante genérica, y también especifica del delito de asesinato, en el Codigo de
1973 (art. 10.3° y 406), que ha desaparecido del Codigo actualmente vigente (v. art. 22 y 139.1°), muy

probablemente por el cardcter alevoso de tales comportamientos”.
3.2.- Tipo basico: art. 139 CP

A grandes rasgos, comete el tipo penal del asesinato quien da muerte a otra persona. Se trata
de un delito comun que presenta el mismo contenido de injusto que el homicidio, debido a
que en ambos resulta lesionado el mismo bien juridico y con idéntica intensidad **. Es la
concurrencia de alguna de las circunstancias que a continuacion se enuncian, lo que permite

diferenciar ambas figuras.

30 SANZ MORAN, A. J. “Presupuestos para la reforma de los delitos contra la vida”, ob. cit., p. 811.

31 QUINTANO RIPOLLES, A. Tratado de la parte especial del derecho penal, Madrid (Editorial de Derecho Reunidas
SA) 1978, p. 294.

32 GONZALEZ CUSSAC, J.L., MATALLIN EVANGELIO, A., ORTS BERENGUER, E., y ROIG
TORRES, M. Esquemas de Derecho Penal. Parte especial, Valencia (Tirant lo Blanch) 2010, p. 19.
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La regulacion del asesinato en su version originaria en el Codigo Penal vigente de 1995, se

encuentra en el articulo 139 que afirma:

“Serd castigado con la pena de prision de quince a veinte asios, 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 ensanamiento, anmentando deliberada e inhumanamente el dolor del ofendido”.

Se procede ahora a realizar una breve alusion al concepto de cada una de las circunstancias,
dado que no han sido objeto de modificacién por la reforma operada por la LO 1/2015, de
30 de marzo, por lo que su desarrollo en profundidad se realizard en el Apartado V del

presente trabajo.
a) Alevosia (art. 139.1.1* CP)

Es la primera de las circunstancias configuradoras del asesinato y se define como
circunstancia agravante en el articulo 22.1 CP “bay alevosia cuando el culpable comete cualguiera 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”.
b) Por precio, recompensa o promesa (art. 139.1.2* CP)

Es la segunda circunstancia configuradora del asesinato del art. 139.1 CP y se define como
circunstancia agravante en el articulo 22.3 CP “ejecutar el hecho mediante precio, recompensa o
promesa”. La diferente regulaciéon de ambos preceptos radica, en que en la agravante genérica
se utiliza la expresion “mediante precio, recompensa o promesa’ mientras que en el asesinato
se utiliza la expresion “por precio, recompensa o promesa’”. De esta manera, se enfatiza el

caracter estimulante de esta circunstancia >.

El precio es el valor monetario en que se valora algo; la recompensa es la retribucion que se
paga por un servicio o cosa, no siendo necesario segun Antén Oneca la entrega de un precio;

la promesa consiste en ofrecer un precio o recompensa una vez cometido el hecho®.

33 MUNOZ CONDRE, F. Derecho penal. Parte especial, Valencia (Tirant Lo Blanch) 2019, p. 49.
3 GRACIA MARTIN, L. y VIZUETA FERNANDEZ, |. Los delitos de homicidio y asesinato en el Cidigo Penal
espariol. Doctrina y jurisprudencia, Valencia (Tirant lo Blanch) 2007, p. 130.
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¢) Ensafiamiento (art. 139.1.3* CP)

Es la tercera circunstancia configuradora del asesinato, consistente en dar muerte a una
petrsona “con ensaniamiento, aumentando deliberada e inbumanamente el dolor del ofendido”. Se define
como circunstancia agravante en el articulo 22.5 CP consistiendo en “awmentar deliberada e

inbumanamente el sufrimiento de la victima, cansando a esta padecimientos innecesarios para la ejecucion del

delito” .
3.3.- Tipo agravado: art. 140 CP

Ya desde la entrada en vigor del Coédigo Penal de 1973, una de las cuestiones mas
problematicas y de mayor discusién entre la doctrina, era como calificar los hechos cuando
concurrian varias circunstancias agravantes del asesinato del articulo 139 CP. La doctrina en
su mayoria opté por elegir una de ellas para calificar la muerte como asesinato, siendo el resto
consideradas como circunstancias agravantes genéricas previstas en el articulo 22 CP. Si bien
es verdad, que esta opcion planteaba muchos problemas tanto desde la perspectiva dogmatica
como de inseguridad juridica, por la diversidad de soluciones sancionadoras para casos

idénticos™.

Con el actual Cédigo Penal de 1995, el legislador intenta solucionar esta situacién mediante
la introduccién del articulo 140, de acuerdo con el cual “cuando en un asesinato concurran mds de
una de las circunstancias previstas en el articulo anterior, se impondri la pena de prision de veinte a veinticinco
anos”. Se trata por lo tanto, de una “hiperagravacion”™’ de la pena correspondiente al tipo

basico del asesinato.

As{ configurado el articulo 140 CP, lo que si que puede afirmarse con rotundidad es la
imposibilidad de que las circunstancias configuradoras del asesinato puedan ser consideradas

como agravantes genéricas. Con esta solucion el precepto se entiende como una agravacion

35 Tal y como se afirma en el libro de ALVAREZ GARCIA, F,J. Derecho penal espaiiol parte especial (T), Valencia
(Tirant Lo Blanch) 2011, p. 95 “wientras que la doctrina y la jurisprudencia entienden que la inteleccion de ambas
circunstancias debe ser idéntica”. Sin embargo, no opina as{ dicho autor, puesto que argumenta que “es posible en la
circunstancia genérica del articnlo 22.5 CP desconectar el mal propio del delito de los padecimientos innecesarios, lo que no es factible
en el caso del asesinato”.

3 Uno de los problemas que no llegd a solucionarse por la doctrina era el relativo a qué criterio aplicar para
determinar qué circunstancias, de entre varias concurrentes, debfan ser utilizadas para calificar el dar muerte a
una persona como delito de asesinato y qué otras debfan degradarse y considerarse como genéricas del articulo
22 CP. La consecuencia de todo ello, supuso durante mucho tiempo, resolver el problema en base a critetios
arbitrarios.

37 GRACIA MARTIN, L. y VIZUETA FERNANDEZ, |. Los delitos de homicidio y asesinato en el Cidigo Penal
espariol. Doctrina y jurisprudencia, ob. cit., pp.151-152.
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del homicidio en segundo grado™ y se consigue solucionar el tradicional problema planteado

por la doctrina.

Algunos autores como Carbonell Mateu y Gonzalez Cussac, consideran que dicho precepto
constituye un delito cualificado en relacién a la regulacion del asesinato en el articulo 139 CP,
lo que da lugar a la aparicion de tres tipos delictivos diferentes: el homicidio, el asesinato y el
asesinato cualificado . Ademis, entienden que en caso de estar presentes dos circunstancias,

la primera se utilizarfa para calificar el asesinato y la segunda para determinar su cualificacion

(articulo 140 CP).

En relacién a la pena que impone este precepto, son muchas las reacciones por parte de los
autores. Algunos autores como Carbonell Mateu, Gonzalez Cussac o Serrano Goémez, han
intentado reducir el rigor penal de este articulo. Su interpretacién consiste en considerar que
es necesario que concurran las tres circunstancias, por lo que, si solo estan presentes dos de
ellas, se aplicarfa el articulo 139. Es del todo fallida e indefendible dicha tesis, puesto que de
la literalidad de la ley se infiere que basta con que concurran dos agravantes para aplicar el

articulo 140. En caso de concuttir tres, se tomara en consideracién para graduar la pena *.

Otros autores como Gracia Martin y Vizueta Fernandez, rechazan el criterio del articulo 140
por considerarlo desproporcionado, al imponer una pena restrictiva de la libertad superior a
los quince afios, frontera en la que los resultados de varias investigaciones empiricas y la

doctrina mayoritaria, consideran las sanciones de “-inhumanas”.

IV. REFORMA PENAL DEL DELITO DEL ASESINATO INRODUCIDA
POR LA LEY ORGANICA 1/2015, DE 30 DE MARZO
4.1.- Cuadro comparativo de la regulaciéon del tipo delictivo antes y

después de la reforma

Es sorprendente el alcance de la reforma introducida por la LO 1/2015, de 30 de marzo, por
la que se modifica la LO 10/1995, de 23 de noviembre, del Cédigo Penal, en relacion a los
delitos sobre la vida humana independiente. Sobre todo si se tiene en consideracién que en
anteriores Anteproyectos no habfa modificacion alguna de los tipos delictivos del homicidio

y asesinato *'.

38 ALVAREZ GARCIA, F.J. Derecho penal espariol parte especial (1), ob. cit., p. 107.

3 GRACIA MARTIN, L. y VIZUETA FERNANDEZ, |. Los delitos de homicidio y asesinato en el Cidigo Penal
espariol. Doctrina y jurisprudencia, ob. cit., p.159.

4 ALVAREZ GARCIA, F.J. Derecho penal espaiiol parte especial (T), ob. cit., p. 107.

4 SANZ MORAN, AJ. “La reforma de los delitos contra la vida”, en MAQUEDA ABREU, M* L., MARTIN
LORENZO, M. y VENTURA PUSCHEL, A. (cootd.). Derecho penal para nn estado social y democrdtico de derecho.
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Se trata de una de las reformas mas significativas y cuestionadas, sobre todo si se tiene
presente que el nimero de casos de delincuencia es inferior en relacion con los de paises de
nuestro entorno, que dicha modificacién se caracteriza por la asignacion a dichas figuras
delictivas de marcos penales muy elevados en relacién con la regulacién anterior ¥, que
como resultado se ha creado una regulacién confusa y compleja del delito de asesinato frente
a la simplificacién que presenta este tipo delictivo en el Derecho comparado y por ultimo,
que se contrapone a la finalidad del legislador de 1995 de reducir el alcance del tipo delictivo

del asesinato *.

Tal y como se afirma en el apartado I del Preambulo de la LO 1/2015, el paso del tiempo y
las nuevas necesidades sociales, exigen realizar cambios en la normativa penal. Como
consecuencia de ello, con esta reforma se llevé a cabo una revisién y actualizacion de las
penas, lo que ha dado lugar a un sistema 4gil. También se incluyen nuevos tipos delictivos y
se ajustan los ya existentes (como es el caso del homicidio y el asesinato) para adaptarse y dar

respuesta a las nuevas modalidades de delincuencia.

LLas modificaciones mas importantes en cuanto a la regulacion del tipo delictivo del asesinato,
suponen cambiar la redaccién de los antiguos articulos 139 y 140 CP, para ser ambos
incorporados al nuevo articulo 139. El nuevo articulo 140 presenta una redaccion
completamente nueva, al introducir la pena de la prision permanente revisable y se introduce

de forma novedosa también el articulo 140 BIS.

Como indica la STS 102/2018, de 1 de marzo, “la nueva regulacion permite distinguir tres escalones
en el delito de asesinato: () el tipo bdsico del art. 139 (prision de 15 a 25 ajios); (i1) el asesinato agravado
del art. 139.2 (cuando concurren dos circunstancias cualificadoras: prision de 20 a 25 arios); y (ii) el asesinato

hiperagravado o singularmente grave del art. 140 (prision permanente revisable)”.

Estas reformas se pueden sintetizar en el siguiente cuadro *:

Estudios penales en homenage al profesor Emilio Octavio de Toledo y Ubieto, Madrid (Servicio de publicaciones Facultad
de Derecho, Universidad Complutense de Madrid) 2016, p. 821.

2 PENARANDA RAMOS, E. “Las nuevas modalidades de los delitos de homicidio y asesinato introducidas
por la Ley Otgénica 1/2015 de reforma del Cédigo Penal” en Modjficaciones sustantivas en Derecho penal y el Estatuto
de la victima, n°13 (2017), p. 14.

# PENARANDA RAMOS, E. “Delito de asesinato: arts. 139,140 y 140 bis CP”, en ALVAREZ GARCIA, F.J.
(dir.) y GOMEZ-ALLER, J. (coord.). Estudio critico sobre el anteproyecto de reforma penal de 2012, Valencia (Tirant
Lo Blanch) 2013, pp. 492-493.

4 Tabla recogida del Ilustre Colegio de Abogados de Madrid. (2015). Cuadro comparativo: Ley Organica
1/2015, de 30 de marzo, por la que se modifica la Ley Otganica 10/1995, de 23 de noviembre, del Céddigo
Penal. Observatorio de la justicia y de los abogados, pp. 147-149.
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LO 10/1995 ANTERIOR A LA
REFORMA

LO 10/1995 REFORMADA
POR LA LO 1/2015

MODIFICACION ART. 139

Serd castigado con la pena de prision de
quince a veinte afios, cono reo de
asesinato, el que matare a otro
concurriendo  alguna  de  las
circunstancias signientes:

1° Con alevosia

2° Por precio, recompensa o promesa

3° Con ensaniamiento, aumentando
deliberada ¢ inbumanamente el dolor del

ofendido.

1.8erd castigado con la pena de prision
de quince a veinticinco afos,
como reo de asesinato, el gue matare a
otro  concurriendo  alguna de  las
circunstancias signientes_

1° Con alevosia

2° Por precio, recompensa o promesa

3° Con ensaniamiento, aumentando
deliberada ¢ inhumanamente el dolor del
ofendido.

4° Para facilitar Ia comision de
oro delito o para evitar que se
descubra
2.Cuando en un asesinato
concurran mds de una de las
circunstancias previstas en el
apartado anterior, se impondri

Ia pena en su mitad superior.

MODIFICACION ART. 140

Cuando en un asesinato concurran mas
de una de las circunstancias previstas en
el articulo anterior, se impondrd la pena

de prision de veinte a veinticinco anos.

1.El asesinato serd castigado con la
pena de prision permanente
revisable cunado concurra alguna de
las signientes circunstancias:

1° Que Ia victima sea menor
de dieciséis afios de edad, o se
trate  de una  persona
especialmente vulnerable por
razon de su edad, enfermedad,
o discapacidad fisica o mental.
2° Que el hecho fuera
subsiguiente a un delito contra
Ia Iibertad sexual que el autor
hubiera cometido sobre lIa
victima.

3° Que el delito se hubiera
cometido por quien
perteneciere a un grupo u
organizacion criminal
2. Al reo de asesinato que

hubiera sido condenado por Ia

21




muerte de mas de dos personas
se le impondrid una pena de
prision permanente revisable.
En este caso, serd de
aplicacion lo dispuesto en Ia
letra b) del apartado 1 del
articulo 78 bis y en la letra b)
del apartado 2 del mismo

articulo.

A los condenados por Ia
comision de uno o mis delitos
INTRODUCCION NUEVO comprendidos en este Titulo se
ART. 140 BIS les podri imponer ademas una
medida de libertad vigilada.

Se puede apreciar la mayor dificultad que introduce la LO 1/2015 en la regulacién del
asesinato, puesto que a las tres circunstancias agravantes configuradoras del tipo para las que
se impone la pena de prisién, se aflade una cuarta (para facilitar la comision de otro delito o
para evitar que se descubra). Ademas, se incluyen otras tres circunstancias
“hipercualificantes” en otro precepto diferente, para las que se aplica la prisién permanente
revisable. En los apartados siguientes se contiene una breve alusion a cada una de las

modificaciones introducidas por la citada reforma.
A) Introduccion de la prisiéon permanente revisable

Con la reforma del 2015, el legislador introduce la pena de prision permanente, por muchos
denominada “perpetua”; a la que afiade el calificativo de “revisable”, lo que no impide que
pueda haber casos en los que el penado resida en prision de por vida. De acuerdo con
Penaranda Ramos, la inclusién de esta pena supone la novedad mas llamativa introducida
por la LO 1/2015 y sobre la que se configura la nueva redaccion del delito del asesinato *.
Su justificacién se encuentra en el apartado I de la Exposicion de Motivos de la mencionada

L.O cuando se afirma:

“La necesidad de fortalecer la confianzga en la Administracion de Justicia hace preciso poner a su

disposicion un sistema legal que garantice resoluciones judiciales previsibles que, ademds, sean percibidas en

# Afirmacién de PENARANDA RAMOS extraida del trabajo de SANZ MORAN, A.J. “La reforma de los
delitos contra la vida”, ob. cit., p. 824.
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la sociedad como justas. Con esta finalidad, siguiendo el modelo de otros paises de nuestro entorno europeo,
se introduce la prision permanente revisable para aquellos delitos de extrema gravedad, en los que los

cindadanos demandaban una pena proporcional al hecho cometido”.

De esta exposicion, puede inferirse su aplicacion restrictiva en casos de asesinatos de especial
gravedad (art. 140 CP), muertes causadas por atentados terroristas (art. 573 BIS CP), los
homicidios del rey o su heredero (art. 485 CP), de jefes de Estado de paises extranjeros (art.
605 CP), asi como para las agresiones sexuales, lesiones graves (previstas en el art. 149 CP)
o muertes en los casos de genocidio y crimenes de guerra (art. 607.1 y 607.1 BIS CP) y por

ultimo, en los crimenes de lesa humanidad (art. 607 BIS CP).

El estudio en profundidad de esta novedad introducida por la reforma de 2015, se realizara

en el Apartado V del presente trabajo.
B) Modificaciéon del régimen de penas

Es llamativo como la incorporacién a la regulacion penal de la prision permanente revisable
intensifica el rigor punitivo del delito de asesinato. Cuestiéon que ha sido de nuevo criticada
por la doctrina, ya que con la regulaciéon anterior la tasa de homicidios dolosos y asesinatos
en Espafia era muy inferior en relacién con los paises europeos, segtn los datos recogidos

por Eurostat 40,

En primer lugar, llama la atencién el endurecimiento punitivo que sufre el delito en su
modalidad basica, elevandose el limite superior de los 20 a los 25 afios. Este aumento
importante de la duracién de la pena, a pesar de ser justificado en el Preambulo de la LO
1/2015 para permitir a los tribunales la fijacién de la pena justa, no se ha librado de
detractores, especialmente si se considera que el asesinato se estructura igual excepto por la

introduccion de una nueva circunstancia agravante en el apartado cuarto del art. 139.1 CP.

Se introduce un segundo apartado en el art. 139 CP, para el que se prevé la imposicion de la
pena anteriormente referida en su mitad superior, en caso de converger mas de una de las
circunstancias del apartado primero. Este precepto coincide con el antiguo art. 140 CP previo
a la reforma de 2015, en el que para la pena del asesinato agravado por la concurrencia de

mas de una de las circunstancias del art. 139 CP, era de 20 a 25 afios.

4 PENARANDA RAMOS, E. “Los delitos de homicidio y asesinato tras la reforma del 2015 del Cédigo
Penal”, en BACIGALUPO SAGGESE, S., FEIJOO SANCHEZ, B. y ECHANO BASALDUA, J.I. (coord..).
Estudios de Derecho Penal. Homenaje al profesor Miguel Bajo, Madrid (Ramén Areces) 2016, p. 1269.
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Es importante destacar que, con este incremento generalizado de las penas del tipo del
asesinato, se aleja cada vez mas dicho castigo respecto del impuesto para el autor de un delito
de homicidio (10 a 15 afios de prision, siendo posible la imposicion de la pena en su mitad
superior en caso de concurrir los casos previstos en el art. 138.2 CP). Mientras que el limite
minimo del delito de asesinato y de homicidio, en sus modalidades bésicas, se diferencian en

5 afios, con la nueva reforma de la LO 1/2015, los limites superiores distan 10 afios.

Todas estas modificaciones fueron criticadas desde el Informe del Consejo General del Poder
Judicial al Anteproyecto de octubre de 2012, por considerarlas incompatibles con la

necesidad de taxatividad propia de las sanciones penales .

C) Incorporacion de la cuarta circunstancia configuradora del

asesinato: art. 139.1.4° CP

Si pasamos ahora a considerar las circunstancias agravantes del delito de asesinato, se puede
observar que con la reforma de la LO 1/2015 se afiade una nueva a las tres existentes, en el
apartado 4° del art. 139.1 CP que dice asi “para facilitar la comision de otro delito o para evitar que
se descubra”. Se trata en realidad de dos nuevas circunstancias de dificil interpretaciéon (no
queda claro si es necesario que el autor que causa la muerte sea también el autor del delito
que se pretende facilitar o encubrir) y muy cuestionadas por la doctrina, debido a la adicion
de una nueva categoria agravante cuando la tendencia en la evolucién histérica era
reduccionista * y sobre todo, si se tiene en cuenta que el tipo delictivo del asesinato habfa

permanecido invariable a pesar de las multiples reformas que ha sufrido el CP desde 1995.

La incorporaciéon de dicha circunstancia ha sido llamativa. Si bien desde sus inicios el
asesinato recibia esta calificaciéon por la concurrencia de determinadas caracteristicas que
demostraban por si mismas la gravedad de los hechos y la imposibilidad de considerarlos

como un simple homicidio, no se puede afirmar lo mismo de esta nueva regulacion, ya que

4 Tal y como se afirma en AVAREZ 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. (dir.). Comentario a la reforma penal de 2015, Navarra (Thomson Reuters Aranzadi) 2015, p. 331, el informe del
CGP]J decia asi “se eleva la pena mdxima del asesinato, que pasa a estar sancionado con la pena de prision de quince a veinticinco
anos. En consecuencia, se amplia el marco penal, que pasa de cinco a diez anios, fijando asi un marco penal tan extenso (de diez
anos) que puede hacer ilusoria la exigencia de la determinacion de la pena en el precepto penal inberente al principio de legalidad
penal”.

48 Si se hace un breve recorrido por la codificacion penal espafiola, en el CP de 1822 eran siete los supuestos

que daban lugar al asesinato. En el CP de 1848 dichas circunstancias se reducen a cinco, siguiendo la misma
linea el CP de 1870.
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en este caso es unicamente la finalidad perseguida por el autor de los hechos, lo que justifica

su calificacién como asesinato .

Sin embargo, en el Derecho comparado ya existian circunstancias similares a la que estamos
analizando en este apartado, relacionadas con la motivaciéon o intencién del agente. Es el
caso del Codigo penal de Alemania (paragrafo 211.1I), el Cédigo penal de Francia (art. 221.2)
o el Codigo penal de Italia (art. 577) .

Siguiendo en la linea del Derecho comparado, en muchos Codigos penales esta nueva
modalidad agravatoria se califica como una modalidad cualificada del homicidio, como
ocurre en los cédigos aleman, italiano y francés, entre otros. En cambio, la tipificacién de
esta circunstancia 4* en la legislacién penal espafiola como “homicidio criminis cansae” , no tiene

precedentes S

No han dejado de surgir dudas entre los autores, acerca de si la simple concurrencia de esta
nueva circunstancia supone estar en presencia de un homicidio tan grave que requiera ser
tratado propiamente como asesinato™, por eso debe ser en todo caso esta nueva circunstancia
objeto de interpretacion restrictiva ». De hecho, el Informe del Consejo General del Poder
Judicial al Anteproyecto de CP, se manifesté sobre la conveniencia de incluir esta nueva
agravante, por los problemas que ocasionarfa desde el punto de vista concursal y de la lesion

del principio “non bis in iden:”.

El analisis de esta nueva circunstancia agravante y de las dos modalidades que la integran,

seran objeto de analisis detallado en el Apartado V del presente trabajo.

49 STERRA LOPEZ, M*V. “El asesinato por la intencién del sujeto: “para facilitar la comisién de otro delito”
o “para evitar que se descubra”, en Revista Electronica de Ciencia Penal y Criminologia, n°21 (2019), p. 20.

50 STERRA LOPEZ, MV. “El asesinato por la intencién del sujeto: “para facilitar la comisién de otro delito”
o “para evitar que se descubra”, ob. cit., p. 4.

51 PANTALEON DIAZ.M. y SOBEJANO NIETO. D. “El asesinato para facilitar la comisién de otro delito
o para evitar que se descubra: la propuesta de dos nuevas modalidades de asesinato en el Cédigo penal espafiol”,
en Revista juridica Universidad Autonoma de Madrid, n°29 (2014), p. 216.

52 PENARANDA RAMOS, E. “Los delitos de homicidio y asesinato tras la reforma del 2015 del Cédigo
Penal”, ob. cit., p. 1271.

53 Tal y como afirma PENARANDA RAMOS, E. en “Los delitos de homicidio y asesinato tras la reforma del
2015 del Codigo Penal”, ob. cit., p. 1275 “los supuestos en los que se tiende a considerar, una vez efectnada una interpretacion
restrictiva, que la intencion de facilitar o de ocultar la comision de otro delito dota a la conducta homicida de nna especial gravedad,
muestran de un modo muy general aguellas caracteristicas que permitian ya considerarlos como asesinatos cualificados por la
concurrencia de la circunstancia cualificativa de alevosia”.
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D) Nueva féormula del asesinato agravado: art. 139.2 CP

La regulacion relativa a los supuestos de concurrencia de mas de una de las circunstancias
agravantes del art. 139.1 CP, no ha sufrido modificacién, salvo en la forma de designacion

de la pena aplicable “Se impondri la pena en su mitad superior”.

En el antiguo art. 140 CP previo a la reforma de 2015, la pena del asesinato agravado por la
concurrencia de mas de una de las circunstancias del art. 139 CP, era de 20 a 25 afios, igual
que en la actual regulacion contenida en el art. 139.2 CP. Es por lo tanto llamativo, como
elevandose la pena del tipo basico (en vez de 15 a 20 afios se pasa de 15 a 25 afios), sin

embargo, la del tipo agravado es idéntica antes y después de la reforma.
E) El asesinato hiperagravado: art. 140 CP

Como consecuencia de la reforma introducida por la LO 1/2015, en el art. 140 CP se recoge

la modalidad de asesinato “hiperagravado” en funcién de que concurra alguna de las tres

siguientes circunstancias, para las que se prevé la nueva pena de la prision permanente

revisable:  “gue la victima sea menor de dieciséis aiios de edad, o se trate de una persona especialmente

vulnerable por razin de su edad, enfermedad o discapacidad”; “que el hecho fuera subsiguiente a un delito
. «

contra la libertad sexual que el antor hubiera cometido sobre la victima”; “que el delito se hubiera cometido

por quien perteneciere a un grupo u organizacion criminal”.

El tipo hiperagravado del asesinato (art. 140.1 CP) conformado por tres circunstancias y su
apartado segundo (art. 140.2 CP), se analizaran de forma detallada en el Apartado V del

presente trabajo.
F) Nuevo articulo 140 BIS CP: la libertad vigilada

Con la LO 1/2015 se introduce el nuevo articulo 140 BIS CP que afirma ‘@ los condenados por
la comision de uno o mds delitos comprendidos en este Titulo se les podrd imponer ademdis una medida de

libertad vigilada”.

Esta medida se regula en los arts. 96 a 98 CP, siendo una medida de seguridad no privativa
de libertad, tal y como se regula en el art. 96.3.3* CP. Esta se impone a un sujeto que
previamente ha cumplido una pena de privacion de libertad (ya sea una pena de prisioén o la
prision permanente revisable). De acuerdo con el art. 105.1 a) CP, su duracién no podra ser
superior a 5 aflos, mientras que en el art. 106 CP se concretan las medidas que debe cumplir

el condenado a través de las cuales éste se somete a control judicial.
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El estudio en profundidad de los antecedentes legales de la libertad vigilada hasta su actual
configuracion a raiz de la reforma de la LO 1/2015, de 30 de marzo, se realizard en el

Apartado V del presente trabajo.

V. REGULACION ACTUAL DEL DELITO DE ASESINATO TRAS LA
REFORMA

Una vez analizado cémo ha evolucionado la regulaciéon del delito de asesinato en los
sucesivos Codigos penales hasta el actual y la tan controvertida reforma introducida por la
LO 1/2015, de 30 de matzo, el siguiente paso consiste en el andlisis y el estudio detenido de
los caracteres basicos conformadores de este tipo delictivo después las innumerables
reformas que ha sufrido a lo largo de su historia y en como los tribunales espafoles, ante los

diversos problemas planteados, han ido sentando jurisprudencia.

5.1.- Ubicacién sistematica y bien juridico protegido: vida humana

independiente

Es en el Titulo I del Libro II relativo a los “Delitos y sus penas” del actual Codigo penal de 1995
(LO 10/1995, de 23 de noviembre) bajo la rabrica “Del homicidio y sus formas”, donde se regulan
los tipos delictivos contra la vida humana independiente. Dentro del mismo se encuentran el
delito de homicidio; el delito de asesinato, objeto de analisis del presente trabajo, en su
modalidad basica (art. 139.1), agravada (art. 139.2) e hiperagravada (art. 140); la induccién y

cooperacion al suicidio y el homicidio a peticion™ (art. 143) >,

El bien juridico objeto de proteccion para este catalogo de delitos, es la vida humana en si
misma, tratindose ademas de un derecho fundamental que recoge la Constitucion espafiola
de 1978 en el Titulo I “De /los derechos y deberes fundamentales” Capitulo 11 relativo a los “Derechos
) libertades” de 1a Seccion 1* “De los derechos fundamentales y de las libertades priblicas”, en su art. 15

al afirmar que “Yodos tienen derecho a la vida y a la integridad fisica y moral”.

> Todo ello sin petjuicio de la reforma introducida por la LO 3/2021, de 24 de matzo, de tegulacién de la
eutanasia, que aflade un nuevo apartado 5° al art. 143 CP, que despenaliza las conductas eutanasicas, siempre
que se realicen bajo el estricto cumplimiento de lo previsto en la citada LO “No obstante lo dispuesto en el apartado
anterior, no incurrird en responsabilidad penal quien cansare o cooperare activamente a la muerte de otra persona cumpliendo lo
establecido en la ley organica reguladora de la entanasia”.

5 GONZALEZ RUS, J.J. “Del homicidio y sus formas (I). El homicidio”, en CARMONA SALGADO, C.,
COBO DEL ROSAL, M., DEL ROSAL BLASCO, B., RUS GONZALEZ, ].J., MORILLAS CUEVA, L.,
QUINTANAR DIEZ. M. y COBO DEL ROSAL, M. (coord..). Derecho penal espaiiol. Parte especial, Madrid
(Dykinson, S.L.) 2005, p. 69.
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De esta afirmacion obtiene su justificacion la funcién protectora del Derecho penal del bien
juridico “vida” sin tomar en consideracion la voluntad del individuo, que no puede disponer
a su antojo de ella (aunque sea su titular), por lo que tampoco puede consentir para que se le
desposea de la misma. De igual manera, tal y como afirma Mufioz Conde “también se protege,
independientemente de la estimacion que de esa vida haga la sociedad que no puede decretar, en ningin caso,

el exterminio de seres que representan una carga social” .

La protecciéon que la legislaciéon penal brinda a la vida humana, viene limitada por la
temporalidad de esta, puesto que al igual que cualquier otro fenémeno biologico, pasa por
las fases de nacimiento, desarrollo y muerte *’. Ademads, se afiade el problema relativo a la
delimitacion certera, desde el punto de vista cientifico, del comienzo y final de la vida, puesto
que se trata de un fendmeno dindmico. Es necesario precisar estos limites, no solo desde un
punto de vista cientifico o moral, sino sobre todo, y en lo que a este trabajo interesa, por
razones juridico-penales, puesto que de ello deriva la distincién entre los delitos contra la

vida humana dependiente e independiente 58,

A modo de breve referencia, la vida humana dependiente comprende aquellos estadios en
los que el ser humano esta ligado a la progenitora que lo gesta, lo que hace que la vida de
dicho ser humano se haga depender de esta. En cambio, la vida humana independiente
comprende aquellas fases de la vida en las que el ser humano tiene entidad y capacidad

propias y autbnomas respecto a su gestante, pudiendo vivir de manera independiente a esta.

La tutela que el ordenamiento juridico penal ofrece a la vida humana independiente

comprende el periodo temporal distante entre dos momentos:

-El momento relativo al comienzo de la vida independiente. Se trata de una cuestién bastante
controvertida, en tanto que en ninguno de los tipos delictivos del Titulo I se contiene
informacién que aclare esta cuestién. Se trata de un auténtico problema de naturaleza

juridica”, cuya resolucién requiere partir de explicaciones bioldgicas ©.

En la legislacion espafiola, el inicio de la vida humana independiente tiene lugar con el acto

propio del nacimiento, que de acuerdo con el art. 30 del Cédigo Civil se produce con el “entero

5 MUNOZ CONDRE, F. Derecho penal. Parte especial, ob. cit., p. 27.

57 MUNOZ CONDE, F. Derecho penal. Parte especial, ob. cit., p.27.

58 MUNOZ CONDE, F. Derecho penal. Parte especial, ob. cit., pp.27-28.

5 Tradicionalmente, la principal preocupacién relativa al respecto, era esquivar que determinadas conductas
quedaran libres de pena, ante la imposibilidad para diferenciar su calificacién como un delito que atentaba

contra la vida humana dependiente o contra la independiente.
60 MUNOZ CONDE, F. Derecho penal. Parte especial, ob. cit., p.28.
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desprendimiento del seno materno™°'

, siempre y cuando la persona hubiera nacido viva. De forma
que, mientras esta circunstancia no se produzca, cualquier ataque contra la vida, que sera

calificada de dependiente, conformara el tipo delictivo de aborto o de lesiones al feto.

-El momento relativo al final de la vida independiente. Esto ocurre con el fallecimiento de
una persona. Ante la falta de precision de este concepto, es conveniente acudir al art. 3.11
del Real Decreto 1723/2012  en el que se define el diagndstico de la muerte como el “proceso
por el que se confirma el cese irreversible de las funciones circulatoria y respiratoria o de las funciones

encefalicas, de conformidad con los criterios establecidos en este real decreto”.
5.2.- Naturaleza juridica: relacidon asesinato-homicidio

La relacion entre los delitos de asesinato y homicidio es evidente, puesto que como ya se ha
mencionado, ambos suponen un ataque contra el bien juridico “vida humana”. La cuestion
por tanto controvertida y objeto de analisis en el presente apartado, consiste en determinar
si se trata de dos tipos delictivos auténomos. Es decir, si el asesinato es un delito su7 generis
con sustantividad propia, o si por el contrario, el homicidio es el tipo basico de todos los

elitos contra la vida, siendo meramente el asesinato un “homicidio cualificado” .
delit tra la vida, siend te el asesinat “homicidi lificado” ©

El propio CP de 1995 no ofrece soluciones al respecto, lo que ha dado lugar a la aparicién
de corrientes doctrinales defensoras tanto de la autonomia como de la dependencia del delito
de asesinato a través de argumentos muy diferenciados, traduciéndose inevitablemente en

una falta absoluta de unanimidad.

Considerar o no el asesinato como delito independiente, tiene importantes consecuencias.
Por ejemplo, en lo que atafie a la posible aplicacion del error o en lo relativo a la participacion
criminal. En este ultimo caso, si se considera que ambos delitos son independientes, el
inductor o complice del delito, es castigado con la pena del delito de asesinato. En cambio,
si se considera que son dos delitos dependientes, el autor del hecho recibe la pena del

asesinato, mientras que el cooperador la respectiva del homicidio.

Al margen de la controversia relativa a la consideracion del asesinato como dependiente o

auténomo, parece haber cierta unanimidad en la doctrina al afirmar que es la efectiva

61 Tal y como afirma MUNOZ CONDE, F. en su libro Derecho penal. Parte especial, ob. cit., p.28. “es indiferente
que tras la expulsion se produzca el corte del cordén umbilical, o que en el caso de parto por cesdrea, la expulsion se produzca por
exctraccion del vientre materno, o que se haya producido ya o no la respiracion pulmonar anténoma del recién nacido”.

62 Real Decteto 1723/2012, de 28 de diciembre, pot el que se regulan las actividades de obtencion, utilizacion
clinica y coordinacién territorial de los érganos humanos destinados al trasplante y se establecen requisitos de
calidad y seguridad.

63 PENARANDA RAMOS, E. Estudios sobre el delito de asesinato, Madrid (Editorial B de F Ltda.) 2014, p. 99.
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concurrencia de las circunstancias previstas en el art. 139.1 CP lo que caracteriza al delito de
asesinato y permite diferenciatlo del homicidio *. Sin embargo, a partir de esta idea han

surgido dos tendencias diferenciadas.

Mientras algunos autores como Gracia Martin, Vizueta Fernandez o Martos Nufiez, afirman
que en realidad el asesinato no deja de ser un homicidio agravado, a pesar de que conforme
a su texto constituya un delito especifico ®, otros como Quintano Ripollés, aludiendo a una
STS de 23 de noviembre de 1934, afirma que “dicho tribunal dispuso no ser admisible que los
diferentes tipos que fignran bajo la ribrica de homicidio, constituyan un mismo delito, subsistiendo por el
contrario, el tipo especifico de asesinato, no siendo este delito un homicidio simple agravado, sino un delito
distinto y mas grave, caracterizado por las circunstancias cnalificativas que lo definen” . Por ello podemos

encontrar motivos a favor y en contra de la autonomia del delito del asesinato.

Razones a favor de la autonomia del delito de asesinato.

Existen motivos de caracter historico a través de los cuales algunos autores han defendido
que no cabe duda respecto de la independencia del tipo delictivo objeto de analisis respecto
de los demas delitos contra la vida. Esta argumentacion la justifican en que, desde el Cédigo
penal de 1870, la regulacion del asesinato siempre se ha contenido en un capitulo diferente
al del homicidio, manteniéndose en el CP actual (en el art. 138 se regula el homicidio y en los

arts. 139 y 140 el asesinato) .

Incluso de la propia literalidad de los preceptos en que se regulan ambos delitos, son
manifiestas las diferencias entre ambos, tienen un zomen iuris propzo. Mientras que el art. 138.1
CP afirma “e/ gue matare a otro seri castigado, como reo de homicidio [...]", el art. 139.1 CP afirma
“Serd castigado [...] como reo de asesinato, el que matare a otro concurriendo alguna de las circunstancias

siguientes [...]".

Por otra parte, son importantes las razones de tipo criminolégico. Autores como Serrano
Gomez y Martos Nufiez, defienden que “existen realidades biopsiquicas y socioldgicas de asesinos
y >

perfectamente diferenciadas de las de simples homicidas, generalmente mds acusados perfiles que las de éstos”

%4Tal y como se desprende de la literalidad del art. 139.1 CP “Serd castigado con la pena de prisidn de quince a veinticinco
afios, como reo de asesinato, el que matare a ofro concurriendo alguna de las circunstancias signientes |....|".

% GRACIA MARTIN, L. y VIZUETA FERNANDEZ, |. Los delitos de homicidio y asesinato en el Cédigo Penal
espariol. Doctrina y jurisprudencia, ob. cit., p. 121 y MARTOS NUNREZ, J.A. E/ delito de asesinato. Andlisis de la 1.0
1/2015 de 30 de marzo, de Reforma del Cédigo Penal, ob. cit., p. 23.

66 QUITANO RIPOLLES, A. Comentarios al Cidigo Penal, Madrid (Revista de Derecho Privado) 1966, p. 73 y
ss.

6" PENARANDA RAMOS, E. Estudios sobre ¢l delito de asesinato, ob. cit., p. 104.
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% lo que da lugar a la aparicién de perfiles criminoldgicos diferentes en cada delito. Con
caracter general, el asesinato suele ser mas planificado y elaborado mientras que el homicidio

es mas pasional.

En relacién con el aspecto socioldgico, se entiende que los hechos que constituyen el
asesinato son desvalorados por considerarse de especial gravedad para la sociedad. El
fundamento radica en la mayor culpabilidad del sujeto como se desprende de las
circunstancias del art. 139.1 CP, ya que la peligrosidad por si misma no es presupuesto de
pena “. Cobo del Rosal y Del Rosal Blasco, afirman que la autonomia del asesinato reside en

el desvalor del resultado producido, ya sea por lesionar o poner en peligro la vida humana.

Otras razones son de tipo dogmatico y politico-criminal, y atienden a la pena impuesta para
cada delito, siendo importantes las diferencias en cuanto a su duracion. Mientras que para el
homicidio se prevé una pena de 10 a 15 afos, en el asesinato esta es de mayor gravedad,
siendo en la modalidad basica de 15 a 25 afos, llegando incluso a imponerse la pena de
prision permanente revisable. Algunos autores como Mufioz Conde argumentan en este
sentido que “/a muerte de una persona a consecuencia de la accion realizada por otra, valiéndose de medios
peligrosos o revelando nna especial maldad o peligrosidad, ha sido tradicionalmente castigada mas severamente

que el simple homicidio, constituyendo el delito llamado asesinato; delito antdnomo y no un mero homicidio

cualificado” 7,

Otros autores como Queralt Jiménez justifican la autonomia del asesinato en base a las penas
impuestas, alegando que las que se aplican para el delito de asesinato, son en todo caso, las
de mayor gravedad e intensidad de toda la regulaciéon penal . De hecho, este era el delito
para el que durante muchos afios, el castigo aplicado era la pena de muerte e incluso en la
actualidad con la reforma introducida por la LO 1/2015, es posible aplicar la pena de la

prisién permanente revisable 2,

Gonzalez Rus afirma que la razén de ser que permite imponer penas mas elevadas para el
delito de asesinato, y que por tanto justifica su agravacion y autonomia del homicidio, reside

en la gravedad que reviste el asesinato cuando concurren las circunstancias del art. 139 CP,

68 MARTOS NUNEZ, J.A. E/ delito de asesinato. Andlisis de la 1.0 1/2015 de 30 de marzo, de Reforma del Cédigo
Penal, ob. cit., p. 23.

6 MARTOS NUNEZ, J.A. E/ delito de asesinato. Andlisis de la 1.0 1/2015 de 30 de marzo, de Reforma del Cidigo
Penal, ob. cit., p. 24.

70 MUNOZ CONDE, F. Derecho penal. Parte especial, ob. cit., pp. 40 y ss.
" QUERALT JIMENEZ, J. Derecho penal espasiol. Parte especial, Barcelona (JM Bosch Editor) 1992, p. 23.
2 MUNOZ CONDRE, F. Derecho penal. Parte especial, ob. cit., p. 46.
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ya sea porque suponen un plus al injusto del homicidio o porque la conducta en si misma sea
mas reprochable, lo que deriva en la mayor culpabilidad de quien asesina frente al que
simplemente mata. El mayor contenido de injusto se puede apreciar en la circunstancia del
ensafamiento, puesto que se aumenta deliberada y conscientemente el dafio causado a la
victima; también en la alevosia como consecuencia del propésito del autor de asegurar tanto
la ejecucién del hecho como el desvalimiento de la victima; de igual manera en el precio,

recompensa o promesa puede encontrarse el mismo motivo de agravacion .

Razones en contra de la autonomia del delito de asesinato.

Uno de los principales motivos por el que gran parte de la doctrina puede justificar la
dependencia del asesinato respecto al homicidio, atiende a la propia rabrica del Titulo I del
Libro 11 “Del homicidio y sus formas”. De esta afirmacion parece entenderse que todos los delitos
en él contenidos, son meras variantes del homicidio ™. En este sentido se posicionan autores
como Gonzalez Rus, quien afirma que con dicha ribrica ya se determina qué naturaleza se

le pretende otorgar al asesinato.

Este mismo autor considera también que apenas hay diferencias entre las circunstancias
agravantes especificas del delito de asesinato en el art. 139.1 CP y las genéricas del art. 22 CP,
por lo que las escasas diferencias son en realidad una agravacion del delito de homicidio.
Sirviendo de base este argumento, Pefiaranda Ramos considera que “e/ asesinato no es un “alind”

sino un “plus” con respecto al homicidio” ™.

Es equivoco que en realidad exista un tipo criminolégico para los asesinos que se diferencie
del de los homicidas, puesto que a partir de las circunstancias que configuran el delito de
asesinato, no se justifica de manera suficiente una mayor predisposicién criminal de un
asesino y aun siendo asi, defiende Gonzalez Rus que “er un Estado social y democritico de derecho,

deben ser las caracteristicas del hecho y no la personalidad del antor las que fundamenten la pena” ™.

La falta de consenso entre los autores, ha llevado a que algunos de ellos no hayan calificado
de forma absoluta al delito de asesinato como dependiente o auténomo, sino que lo

consideran como “wun tipo materialmente dependiente del homicidio, anngue formalmente antonomo. Y

3 GONZALEZ RUS, J.J. “Formas de homicidio (2). Asesinato. Induccién y cooperacién al suicidio y
homicidio a peticion. La eutanasia”, en CARMONA SALGADO, C., COBO DEL ROSAL, M., DEL ROSAL
BLASCO, B., RUS GONZALEZ, J.J., MORILLAS CUEVA, L., QUINTANAR DIEZ. M. y COBO DEL
ROSAL, M. (coord..). Derecho penal espasiol. Parte especial, Madrid (Dykinson, S.L.) 2005, p. 94.

™ PENARANDA RAMOS, E. Estudios sobre el delito de asesinato, ob. cit., pp. 107-108.
75 PENARANDA RAMOS, E. Estudios sobre el delito de asesinato, ob. cit., p. 110.
76 PENARANDA RAMOS, E. Estudios sobre el delito de asesinato, ob. cit., p. 108.
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precisamente su autonomia formal proviene de la existencia de circunstancias, sin las cuales no tendria nomen
inris propio. En este sentido, las circunstancias suponen la calificacion del delito de asesinato, pero

materialmente no comportan modificacion alguna respecto al homicidio””.

5.3.- Tipo basico: art. 139.1 CP

Una vez analizado que el bien juridico objeto de proteccion es la vida y que no hay
unanimidad en la doctrina acerca de la naturaleza dependiente o auténoma del asesinato
respecto del homicidio, nos vamos a centrar ahora en los términos en los que el delito
estudiado se regula en la actualidad, especialmente después de las modificaciones indicadas

con anterioridad introducidas por la reforma de 2015.

Para cada una de las modalidades (basica, agravada e hiperagravada) se analizan los tipos
objetivo y subjetivo. El primero hace referencia a los elementos constitutivos del hecho en
s{ mismo, es decir, qué hizo el autor que cometi6 el asesinato. Mientras que el tipo subjetivo
se refiere a los elementos volitivos del autor del delito, tanto psiquicos como intelectuales, es

decir, en qué pensaba el asesino cuando cometia dichos hechos.

El tipo basico es el contenido en el art. 139.1 CP, de acuerdo con el cual se impondra la pena
de prision de 15 a 25 afios al que matare a otra persona, como reo de asesinato, siempre que

concurra alguna de las circunstancias enumeradas en dicho precepto.
A) Tipo objetivo

Como se ha ido mencionado en varios apartados de este trabajo, los delitos de asesinato y
homicidio presentan caracteristicas comunes. En ambos el bien juridico protegido es la vida
humana independiente, siendo por ello el objeto material la propia persona fisica viva. Por
lo que se refiere a los sujetos, tanto el activo (el autor) como el pasivo (la victima) son

indiferenciados ™, puesto que el Codigo se refiere a ellos como “e/ gue matare a otro”.

La cuestion que se plantea ahora es si este delito cabe tanto en la modalidad activa como

omisiva. A pesar de que la conducta tipica en el homicidio y en el asesinato es idéntica, esta

7 VIVES ANTON, T.S., ORTS BERENGUER, E., CARBONELL MATEU, J.C., MARTINEZ-BUJAN
PEREZ, C., CUERDA ARNAU, M*L., BORJA JIMENEZ, E., GONZALEZ CUSSAC, J.L. (autores) y
GONZALEZ CUSSACG, J.L. (Coord.). Derecho penal. Parte especial, Valencia (Tirant Lo Blanch) 2019, p. 62.

78 Sin embargo, esta afirmacioén puede matizarse en casos en los que se ofrece un tratamiento especializado en
funcién de quien sea la victima a la que se da muerte. Ejemplo de ello son el art. 605 CP referido a la muerte
del Jefe de un Estado extranjero o de una persona protegida a nivel internacional por la aplicacién de un
Tratado; el art. 485 CP relativo al que matare al Rey, Reina, Principe o Princesa de Asturias, ascendientes o
descendientes del Rey o de la Reina, a la Reina consorte o al consorte de la Reina, al Regente o a algiin miembro
de la Regencia; y el art. 573 BIS CP para los delitos de terrorismo.
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pregunta no se plantea en el primero, puesto que no es necesario que concurra ninguna
circunstancia mas que el simple hecho de dar muerte a otro. En cambio, en el asesinato, es

necesario analizar si cabe esta posibilidad para cada una de las circunstancias del apartado

primero del art. 139 CP ™.

La circunstancia alevosa en principio parece incompatible con la modalidad omisiva, puesto
que esta consiste en el uso de medios que aseguren la ejecucion del delito, asi como la
indefension de la victima. Por ello, la alevosia precisa de un ataque material de caracter
necesariamente activo *. Esta es la postura que ha mantenido gran parte de la doctrina y por
la cual se inclina también la jurisprudencia, destacando las STS de 26 de abril de 1974 y de
21 de diciembre de 1977.

El ensafamiento tampoco en principio parece que admita la conducta omisiva, puesto que
“aunque una omision pueda suponer una prolongacion del dolor de la victima, si es consustancial a la muerte,
no serd determinante del ensariamiento por no ser innecesaria, y si no lo es, sera porque la muerte se habrd
producido de modo active” ®'. Esta circunstancia podtia tener sentido en aquellos casos en que el
asesino, que actia como garante de la vida de la victima, no prevea dolores innecesarios a

esta y se produzca como resultado una muerte lenta.

En cambio, en el caso de las circunstancias 3 (por precio, recompensa o promesa) y 4" (para
facilitar la comision de otro delito o para evitar que se descubra), es posible admitir la
conducta omisiva. .o que se necesitarfa en estos supuestos es que se de muerte a otra persona

por inaccién y concurriendo dichas circunstancias.

Por lo que se refiere al resultado del delito, este no puede ser otro que causar la muerte de
una persona, lo que convierte al asesinato en un delito de resultado, mediando un nexo causal
entre los actos que llevé a cabo el sujeto y que constituyeron la acciéon de matar y la muerte

efectiva de la victima.

A pesar de todas las similitudes que se acaban de mencionar entre el homicidio y el asesinato,

es como ya se ha mencionado, la convergencia de alguna de las circunstancias del art. 139.1

7 VIVES ANTON, T.S., ORTS BERENGUER, E., CARBONELL MATEU, J.C., MARTINEZ-BUJAN
PEREZ, C., CUERDA ARNAU, M*L., BORJA JIMENEZ, E., GONZALEZ CUSSAC, J.L. (autores) y
GONZALEZ CUSSACG, J.L. (Coord.). Derecho penal. Parte especial, ob. cit., p. 63.

80 VIVES ANTON, T.S., ORTS BERENGUER, E., CARBONELL MATEU, J.C., MARTINEZ-BUJAN
PEREZ, C., CUERDA ARNAU, M*L., BORJA JIMENEZ, E., GONZALEZ CUSSAC, J.L. (autores) y
GONZALEZ CUSSAC, J.L. (Cootd.). Derecho penal. Parte especial, ob. cit., p. 63.
81 VIVES ANTON, T.S., ORTS BERENGUER, E., CARBONELL MATEU, J.C., MARTINEZ-BUJAN
PEREZ, C., CUERDA ARNAU, M*L., BORJA JIMENEZ, E., GONZALEZ CUSSAC, J.I. (autores) y
GONZALEZ CUSSACG, J.L. (Coord.). Derecho penal. Parte especial, ob. cit., p. 63.
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CP a continuaciéon analizadas, lo que diferencia ambos tipos delictivos, bastando la

concurrencia de solo una de ellas para calificar el delito como asesinato.

La alevosia: art. 139.1.1* CP.

Son multiples las definiciones que han ofrecido los autores sobre esta circunstancia. De entre
todas ellas, de forma sintética sefiala Cerezo Mir, que el fundamento basico de la alevosia
implica asegurar la ejecucion™ tratando de evitar los riesgos derivados de una hipotética
defensa del atacado. Por ello es imprescindible que tanto el aseguramiento de la ejecucion
como la prevencion de los riesgos derivados de una posible defensa, vayan unidos *. Sin
embargo, en ningun caso es requisito ineludible que el autor haya conseguido alcanzar dichos
objetivos. Ademas, la alevosia requiere de la existencia de un animo cobarde, entendiendo
pot tal “Ya evitacion consciente e intencionada por parte del antor de los riesgos intrinsecos a su accion /... ).

E/ autor provoca la indefension de la victima para asegurarse porque actiia de manera cobarde” **.

Por ello, el fundamento de la agravante de la alevosia no reside dnicamente en asegurar el
hecho de forma que se evite la defensa de la victima, sino también en la indefension en que
se encuentra esta, situacién que es creada y aprovechada por el autor del delito *. Dicha
indefension, no requiere ser absoluta y total para poder apreciar la agravante de la alevosia,
sino que es suficiente “Ya idoneidad objetiva de los medios, modos o formas ntilizados y la tendencia a
conseguir su eliminacion” *. Por lo tanto, es posible la existencia de la circunstancia alevosa en

aquellos casos en que la victima haya intentado defenderse.

La circunstancia alevosa debe ir siempre relacionada con la accién de dar muerte a otra
persona, por lo que solo existe dicha agravacién cuando la realiza el propio autor. Sin
embargo, la doctrina mayoritaria determina que es suficiente con que éste utilice medios de
ejecucion que le vengan predeterminados y se aproveche de los mismos, no siendo necesario
que los haya buscado o elegido él mismo. Cabe por tanto la posibilidad de que el autor use

medios alevosos suministrados por otra persona.

82 Muchas veces, este aseguramiento del hecho, que es a su vez un aseguramiento del autor, se determina porque
se aminoran o eliminan las capacidades de defensa de la victima. Pero puede deberse también a la reduccion o
eliminacién de la defensa por parte de terceros. Extraido de MATEOS BUSTAMANTE, J. La alevosia: andlisis
Juridico y de politica legislativa de la circunstancia del articulo 22.1 del Cédigo Penal, Madrid (Editorial Reus) 2021, p. 113.
8 GRACIA MARTIN, L. y VIZUETA FERNANDEZ, |. Los delitos de howicidio y asesinato en el Cédigo Penal
espariol. Doctrina y jurisprudencia, ob. cit., p. 123.

84 MATEOS BUSTAMANTE, J. La alevosia: andlisis juridico y de politica legislativa de la circunstancia del articnlo 22.1
del Cddigo Penal, ob. cit., p. 114.

8 MATEOS BUSTAMANTE, J. La alevosia: andlisis juridico y de politica legislativa de la circunstancia del articnlo 22.1
del Cddigo Penal, ob. cit., p. 97.

86 Fundamento Jutidico n°5, STS 418/2020, de 21 de julio.
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Es enla STS 49/2004, de 22 de enero, en la que se recogen cuatro elementos configuradores

de la alevosia:

- Un elemento normativo: referido a la proyeccion de la alevosia sobre los delitos contra las
personas. Sin embargo, tal y como afirma José Mateos Bustamante, esta exigencia no ha sido

permanente desde una perspectiva histérico-legislativa .
- Un elemento objetivo: referido al “modus operandi” antes descrito.

- Un elemento subjetivo: referido a la intencionalidad del autor en matar a otra persona o al
menos, aprovechar la situacién que permite asegurar el resultado. El animo requerido abarca

la conciencia y la voluntad de llevar a cabo dicha accién, sin necesidad de que vaya mas alla

del dolo .

- Un elemento teleoldgico: consistente en verificar si realmente la victima estuvo en una

situacion de indefension total.

La jurisprudencia del TS no se ha inclinado a lo largo del tiempo por una orientacion definida
acerca de la agravacion alevosa, pero ha diferenciado tres fases: una primera fase: alevosia
basada en la deslealtad o traicién del sujeto, lo que permite relacionarlo con los términos
“ileza, cobardia o perversidad”; una segunda fase: alevosia fundamentada en la mayor repulsa

social del hecho; y una tercera fase: alevosia entendida como eliminacién de toda posibilidad

de defensa ¥.

Siguiendo a Mateos Bustamante se han seleccionado tres sentencias del TS, que reflejan de

forma clara la evoluciéon de la circunstancia agravante de la alevosia:

La primera de ellas, la STS de 7 de julio de 1953, se incluye dentro de la primera fase relativa
a la deslealtad o traicion del sujeto ya que se decia en ella que “Yos hechos enjuiciados revelan un
propdsito de matar desenvuelto en el ambiente cobarde y ruin de toda accion alevosa, demostrativos de una

perversidad superior a la normalmente informadora del resultado que se obtuvo” ™.

En la STS de 3 de noviembre de 1993, se inscribe dentro de la segunda fase relativa a la

mayor repulsa social del hecho. En esta sentencia se diferencian dos elementos: uno objetivo

87 MATEOS BUSTAMANTE, J. La alevosia: andlisis juridico y de politica legislativa de la circunstancia del articnlo 22.1
del Cddigo Penal, ob. cit., pp. 229-230.

88 ALVAREZ GARCIA, F.J. Derecho penal espariol parte especial (I), ob. cit., p. 88.

8 MATEOS BUSTAMANTE, ].. La alevosia: andlisis juridico y de politica legislativa de la circunstancia del articnlo 22.1
del Cddigo Penal, ob. cit., p. 102.

O MATEOS BUSTAMANTE, J. La alevosia: andlisis juridico y de politica legislativa de la circunstancia del articnlo 22.1
del Cddigo Penal, ob. cit., p. 103.
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(Ia forma en que se ejecutan los hechos que impide la defensa de la victima) y otro subjetivo
(el autor busca la via mas sencilla de cometer el crimen). Se trata de dos aspectos que revelan
el modus operandi del autor, igualmente determinantes de la agravacion (se sitan en un

plano de igualdad) y reflejan “la mayor repulsa social de la accién criminal” *',

Es interesante destacar la STS de 17 de junio de 2011 en la que se introduce un novedoso
matiz. Ademas de los dos presupuestos (objetivo y subjetivo) mencionados anteriormente,
se requiere para que concurra la alevosia, en cualquiera de sus modalidades, que se “aniquilen

las posibilidades de defensa de la victima”, entendiendo por tal el nucleo de la alevosia ™.

Por lo que se refiere a los “medios alevosos”, son aquellos utilizados por el autor del hecho
destinados a asegurar el resultado delictivo y la indefension de la victima. Caben tanto medios
materiales como morales de tipo psicologico. Con caracter general, el uso de dichos medios
estara presente desde el inicio, si bien es verdad que cabe su aparicién en cualquiera de las
etapas en que se ejecuta el hecho™. En atencién a los medios alevosos, es posible distinguir

tres tipos de alevosia.

La alevosia proditoria o traicionera, en palabras de Quintero Olivares, es aquella que se
produce cuando el autor ‘planifica la agresion con un previo control de los movimientos de la futura

victima a fin de elegir el momento y lugar en que llevar a cabo el atague”**.

La alevosfa subita, inopinada o sorpresiva tiene lugar cuando se produce un ataque
inesperado para la victima. El autor no se esconde, sino que actia con normalidad, aunque
sin revelar sus intenciones y ataca cuando la victima no dispone de opciones para protegerse,
puesto que no esperaba dicho ataque por falta de sospechas que le hicieran estar vigilante.
En ocasiones es el autor el que crea un ambiente de confianza que impide a la victima sentirse

en peligro, mientras que en otras ocasiones, esta situacion no se crea por €l

% MATEOS BUSTAMANTE, J. La alevosia: andlisis juridico y de politica legislativa de la circunstancia del artienlo 22.1
del Cddigo Penal, ob. cit., p. 105.

92 MATEOS BUSTAMANTE, J. La alevosia: andlisis juridico y de politica legislativa de la circunstancia del artienlo 22.1
del Cddigo Penal, ob. cit., p. 106.

% GONZALEZ CUSSAG, ].L., MATALLIN EVANGELIO, A., ORTS BERENGUER, E., y ROIG
TORRES, M. Esquemas de Derecho Penal. Parte especial, ob. cit., p. 28.

94 MATEOS BUSTAMANTE, |. La alevosia: andlisis juridico y de politica legislativa de la circunstancia del articnlo 22.1
del Cddigo Penal, ob. cit., p. 207.
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Anade Quintero Olivares que esta agresion repentina que configura la alevosia, es indiferente
que se produzca mediante un ataque frontal o por la espalda, puesto que “a incapacidad de

oponer defensa procede de la sorpresa, porque de ese modo se aprovecha la desprevencion de la victima” ”.

La alevosia por desvalimiento es aquella que se aprovecha de la especial situaciéon de
desamparo en que se encuentra la victima. De acuerdo con abundante jurisprudencia del TS,
como en las Sentencia de 24 de abril de 2017 “Gcontece en los casos de nirios de corta edad, ancianos
debilitados, enfermos graves o personas invilidas, o porque se hallaran accidentalmente privadas de aptitud

para defenderse: persona dormida, drogada o ebria en la fase letdrgica o comatosos”.

El Tribunal Supremo menciona en su jurisprudencia la alevosia convivencial o doméstica,
caracterizada porque la situacion de indefension procede de la tranquilidad y confianza de la
victima al no esperar ser atacada por una persona con la que convive, o como ocurre en la
mayoria de los casos, con la que mantiene una relacién sentimental . Esta modalidad,
aunque reciba una denominacién concreta, no deja de ser una modalidad de alevosia

sorpresiva.

Dicha modalidad alevosa, se introdujo en la STS 86/1998, de 15 de abril, que afirmaba que
“A mayor abundamiento la Sala debe sefialar que en el caso se dan todos los elementos del asesinato alevoso,
dado que el autor ha cansado dolosamente la muerte de la victima y que entre ambos existia una especial
relacion de confianza proveniente de la convivencia, generadora para el occiso de su total despreocupacion

respecto de un eventual atague que pudiera tener su origen en acciones del acusado”.

Junto a estos aspectos la doctrina estudia también si es posible la alevosia por omision.
Algunos autores como Altés Marti, descartan la modalidad omisiva de la circunstancia
alevosa, puesto que esta debe producirse tal y como afirma el art. 22.1* CP “empleando en la
¢jecucion medios, modos o formas”. En cambio, otros autores como Alvarez Garcia, entienden que
los medios alevosos pueden dirigirse tanto a la ejecucion en sentido estricto como a provocar
una situacién de indefension que posibilite en un momento posterior dicha ejecucion sin

tiesgo, por lo que la alevosia cabria tanto activamente como de forma omisiva”.

Un aspecto que conviene aqui destacar es la diferencia existente entre alevosia y abuso de

supetioridad. A esto se trefiere la STS 626/2015, de 28 de octubre, determinando en un

9% MATEOS BUSTAMANTE, J. La alevosia: andlisis juridico y de politica legislativa de la circunstancia del artienlo 22.1
del Cddigo Penal, ob. cit., p. 207.
% MATEOS BUSTAMANTE, J. La alevosia: andlisis juridico y de politica legislativa de la circunstancia del articnlo 22.1
del Cddigo Penal, ob. cit., p. 213.
T MATEOS BUSTAMANTE, J. La alevosia: andlisis juridico y de politica legislativa de la circunstancia del articnlo 22.1
del Codigo Penal, ob. cit., p. 211.
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primer momento que ambas circunstancias son homogéneas, ya que en ellas el sujeto se
aprovecha de su situacion de ventaja para ejecutar la agresion, frente a la situacién de la
victima para defenderse del ataque. La diferencia estriba, en que en el caso de la alevosia la
diferencia entre agresor y agredido es absoluta, lo que provoca “wna situacion objetiva de absoluta
indefension gue impide al atacado toda posibilidad de defenderse y asegura la ejecucion sin riesgo para el
atacante”. Por lo que como se puede comprobar, el abuso de superioridad es intrinseco a la
propia definicién de alevosia. La tnica diferencia que ha podido determinar la jurisprudencia,

es cuantitativa, siendo de mayor gravedad la alevosta.

Por ultimo, destacar que en el Codigo actual se elimina, entre otras circunstancias agravantes
del asesinato, el veneno, cuya utilizacion hoy en dia para dar muerte a otra persona, es

considerada como alevosia.

Por precio, recompensa o promesa: art. 139.1.2* CP.

Esta segunda circunstancia agravante del asesinato, requiere para su concurrencia, no solo
que el sujeto reciba después de llevar a cabo el hecho una determinada dadiva, sino que es
también preciso que haya dado muerte a otra persona sobre la base de conseguir tal

recompensa.
Por ello, puede afirmarse que dicha agravante esta conformada por varios elementos:

-El ofrecimiento de un precio, recompensa o promesa expresamente de una persona a otra

por ejecutar un hecho.

- Esta oferta debe haber sido el origen causal de la actuacioén delictiva del autor del hecho,
port lo que no es suficiente la simple mediacién de precio, recompensa o promesa cuando se

ejecuta el hecho ™.

-El acuerdo entre el oferente y el ejecutor debe ser previo a la realizacién del hecho, siendo

indistinto de quien provenga la iniciativa.

- Es indiferente que la compensacion se pague totalmente o en parte después de realizarse el
hecho, que no se determine su cuantia o incluso que se incumpla parcialmente el pacto por
parte del oferente. Es decir, el no pago del precio, recompensa o promesa no elimina la

causalidad de la oferta .

% Tal y como afirman GRACIA MARTIN, L. y VIZUETA FERNANDEZ, J. en el libro Las delitos de homicidio
y asesinato en el Codigo Penal espasiol. Doctrina y jurisprudencia, ob. cit., p. 131 “si el autor ya estaba decidido a realizar el
hecho con anterioridad al ofrecimiento no debe apreciarse la agravante”.

% ALVAREZ GARCIA, F.J. Derecho penal espariol parte especial (1), ob. cit., p. 93.
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-Son dos los sujetos que intervienen para que se produzca esta agravante: el oferente del
precio, recompensa o promesa (el inductor) y la persona que ejecuta los hechos por dichos
moviles (el autor del delito). Esta cuestion ha generado debate en la doctrina, lo que ha dado

lugar a dos teorfas:

-- La agravante solo se aplica a la conducta de aquel que da muerte a otra persona, es decir,

al autor del delito propiamente.

-- La agravante debe ser aplicada tanto al inductor como al ejecutor del hecho. L.a mayoria
de la doctrina rechaza esta posibilidad porque supondria vulnerar el principio “won bis in idem”
"% ya que, si es el ofrecimiento de un precio, recompensa o promesa la causa desencadenante
de los hechos, habria que encontrar otro fundamento para aplicar la agravante al oferente,

puesto que este no actda con la finalidad de obtener un lucro.

Por ultimo, destacar el debate tradicionalmente sostenido por la doctrina y la jurisprudencia,
consistente en determinar si es preciso que esta circunstancia para ser una agravante, deba
tener necesariamente caracter econémico. Es innegable que pueden existir causas no
econémicas que se constituyan como movil del delito. De hecho, autores como Mir Puig,
Penaranda Ramos o Gonzalez Rus opinan que en el caso de la recompensa y la promesa se

1

puedan incluir motivos no econdémicos, pero equiparables a ellos "', Sin embargo, la

jurisprudencia termina afirmando de forma mayoritaria su indole econémica '

El ensanamiento: art. 139.1.3* CP.

En el CP espafiol se regula la circunstancia del ensafiamiento en diferentes preceptos de su

articulado '

. Durante muchas décadas, la insuficiente concrecién de la regulacion de esta
circunstancia, ha planteado problemas relativos a la seguridad juridica, a pesar de los intentos,
tanto de la jurisprudencia como de la doctrina, de esclarecer su naturaleza '*. A todo ello, se
afladen problemas extralegales, puesto que, si bien el ensafiamiento se ha entendido

vulgarmente de forma amplia, la jurisprudencia interpreta esta de forma restrictiva '

100 GONZALEZ CUSSAC, J.L., MATALLIN EVANGELIO, A., ORTS BERENGUER, E., y ROIG
TORRES, M. Esquemas de Derecho Penal. Parte especial, ob. cit., p. 28.

101 Extraido de ALVAREZ GARCIA, F.J. Derecho penal espariol parte especial (1), ob. cit., p. 92.

12 MUNOZ CONDE, F. Derecho penal. Parte especial, ob. cit., p. 49.

103 Tal y como afirma ALONSO ALAMO, M. E/ ensariamients, Granada (editorial Comares S.I..) 2015, pp. 1-3,
el ensaflamiento también se prevé en el ambito de las lesiones (art. 148.2 CP) y en los delitos de lesa humanidad
(art. 607 BIS 2.1° CP por su remision al asesinato). La referencia al ensafiamiento en el delito de maltrato a los
animales desaparecid, puesto que resulta en estos casos “wds adecuado hablar de crueldad que de inhumanidad”.

104 ALONSO ALAMO, M. E/ ensariamiento, ob. cit., p- 4

105 ALONSO ALAMO, M. E/ ensariamiento, ob. cit., p. 5.
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A pesar de ello, puede afirmarse que esta circunstancia se produce cuando a una persona no
le es suficiente con matar a otra, sino que, de forma deliberada, inhumana, consciente y
voluntaria, busca aumentar e intensificar su dolor, causandole mas dolencias, tanto fisicas

como morales, de las que son propias del acto de acabar con la vida de alguien.

Por ello, la concurrencia del ensafiamiento implica necesariamente una especial perversidad
y maldad del autor, siendo este el motivo de agravacion del delito de asesinato. Esta idea se
refleja con claridad en la afirmaciéon de Rodriguez Devesa y Serrano Gomez “en e/ malvado
propdsito de hacer mids vivo y sensible el sufrimiento de la victima”. Es decir, en una brutal maldad sin
perseguir esta una concreta finalidad, lo que convierte la actitud del sujeto activo en una

actuacién en particular reprochable'”.

Sin embargo, aumentar la pena a imponer (lo que, en definitiva, conlleva calificar un hecho
como asesinato y no como homicidio) en base a referencias subjetivas, valorativas y
personales, supone una intromision en el Derecho penal de autor. Por ello, es necesario
entender esta circunstancia no desde el punto de vista subjetivo de la perversidad, crueldad
o inhumanidad, sino desde la perspectiva objetiva de aquel que lleva a cabo acciones
perversas, crueles e inhumanas. Supone por tanto, un desplazamiento desde la culpabilidad

hasta el injusto 107,

Sirviendo de base lo anteriormente mencionado, el concepto legal del ensafiamiento contiene
tanto elementos objetivos-descriptivos (aumentar el dolor o el sufrimiento de la victima
mediante padecimientos innecesarios para la ejecuciéon) como subjetivos-descriptivos (de

forma deliberada) y valorativos-normativos (de forma inhumana) '”.

Por lo que se refiere a los elementos descriptivos de naturaleza objetiva, estos consisten en
‘el aumento del dolor o del sufrimiento de la victima causando en esta padecimientos innecesarios para la
gecncion”. De esta afirmacion puede advertirse que la causacion de dichos padecimientos
innecesarios, conforma la circunstancia agravante general; mientras que el aumento del

sufrimiento de la victima conforma la circunstancia cualificativa propia del asesinato '”.

La cuestién relativa al aumento del dolor y sufrimiento de la victima plantea la discusion de
si es necesario o no diferenciar ambos conceptos. Sobre este extremo, la doctrina esta

dividida. Autores como Romeo Casabona, sostienen la amplitud del término sufrimiento,

106 Extraido de GRACIA MARTIN, L. y VIZUETA FERNANDEZ, J. Los delitos de homicidio y asesinato en el
Cddigo Penal espasiol. Doctrina y jurisprudencia, ob. cit., p. 136.

107 ALONSO ALAMO, M. E/ ensasiamiento, ob. cit., pp. 39-40.

108 ALONSO ALAMO, M. E/ ensariamiento, ob. cit., p. 52.

109 ALONSO ALAMO, M. E/ ensasiamiento, ob. cit., p. 102.
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puesto que se no se circunscribe unicamente al dolor fisico, sino también al psiquico y moral.
Mientras que el dolor entiende que debe ser necesariamente fisico, entendiendo como tal, “/
agresion corporal gue se inflige a la victima para poder matarla”'"’. Otros autores como Alonso Alamo
entienden que no hay justificacion alguna para circunscribir el ensafiamiento del asesinato al
dolor fisico, puesto que si se aumentara de forma deliberada e inhumana el dolor psiquico,

se cumplirfa también la ratio de la agravante "'

Es importante destacar que la doctrina jurisprudencial determina que no solo es necesaria la
reiteracion de golpes o la existencia de numerosas heridas para apreciar la agravante del
ensafamiento, lo que en algunos casos se ha traducido en palabras de Quintano Ripollés, en
una doctrina extrema que casi equivale a la negaciéon de forma sistematica del

ensafiamiento' 2.

La cuestion relativa a determinar si el incremento del dolor o sufrimiento debe concurtir en
el momento de la accién o si puede apreciarse tanto antes como después de producirse la
conducta tipica, ha sido sometida a debate. La orientacion mas extendida, entiende que basta
con una conexioén ocasional que abarca mas alla del tiempo de la accién, pudiendo causarse
el sufrimiento antes, después o durante la ejecucion'”. Esta concepcién enlaza con la
jurisprudencia del TS que aprecia la circunstancia agravante del ensafiamiento en aquellos
supuestos en que se cometen actos de gran brutalidad contra la victima antes de que
comience la ejecucién '*. En contraposicion a ello, se alza la postura de aquellos autores,
como Puente Segura, que defienden que es necesario que la circunstancia agravante concurra

en el momento de realizarse la accion tipica 15,

En relacién al elemento descriptivo de naturaleza subjetiva “deliberadamente”, este hace
referencia a la reflexién previa por parte del autor, de los pros y contras que tendria cometer

el hecho delictivo aumentando el dolor o sufrimiento que definitivamente se decide causar''®.

Por ultimo, el elemento normativo-valorativo “inhumanamente”. En la actual regulacion del

art. 139.1.3° CP no basta con aumentar el sufrimiento de forma deliberada, sino que ademas

110 ROMEO CASABONA, C. M*. Los delitos contra la vida y la integridad personal y los relativos a la manipulacion
genética, Madrid (Editorial COMARES) 2004, pp. 76 y ss.

111 ALONSO ALAMO, M. E/ ensariamiento, ob. cit., p. 105.

112 ALONSO ALAMO, M. E/ ensasiamiento, ob. cit., p. 102.

113 ALONSO ALAMO, M. E/ ensaiiamiento, ob. cit., p. 108.

114 ALONSO ALAMO, M. E/ ensaiiamiento, ob. cit., p. 108.

115 PUENTE SEGURA, L. Circunstancias eximentes, atennantes y agravantes de la responsabilidad criminal, Madrid
(Constitucion y Leyes, COLEX) 1997, p. 529.

116 ALONSO ALAMO, M. E/ ensajiamiento, ob. cit., p. 125.
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se requiere que el aumento del dolor sea inhumano'"’. Incluir dicho requisito como elemento
necesario para que concurra la alevosia, se ha calificado por muchos de innecesario, puesto
que en el delito de asesinato la inhumanidad del ensafiamiento viene ya dada por el hecho de
aumentar de forma deliberada el dolor de la victima ''®. Frente a esta critica, afirma Alonso
Alamo que en realidad la inhumanidad tiene dos aspectos: “por un lads, que efectivamente se trate

de una forma de ejecucion inbumana y de otro lado, requiere de la inhumanidad del antor” .

A modo de conclusién de esta circunstancia, mencionar la necesidad de que el sujeto al que
se le infligen los dafios, esté vivo y presente un determinado nivel de consciencia, que le

permita apreciar ese aumento del sufrimiento.

El asesinato para facilitar la comisién de otro delito o para evitar que se descubra: art. 139.1.4*
CP.

Esta cuarta circunstancia agravante del delito de asesinato del art. 139.1 CP, no ha dejado de
suscitar criticas desde su inclusién en el CP de 1995 debido a la reforma introducida por la
LO 1/2015. Con la finalidad de dar sentido esta reforma, si bien de forma poco convincente
para la doctrina mayoritaria, la jurisprudencia afirma que esta nueva agravacion “encuentra su
Justificacion en la insoportable banalizacion de la vida humana, de la propia existencia, que el autor del hecho
convierte en una realidad prescindible cuando se trata de facilitar la comision de otro delito o de evitar que se
descubra el gue ya ha sido cometido |...] La necesidad de una proteccion reforzada de la vida como bien
Juridico, en esas situaciones de especial peligro en las que el autor de un delito precedente esti dispuesto a
matar con tal de sortear el riesgo de ser descubierto justifica la agravacion. Se trata, por tanto, de castigar con
mayor pena aquellos supuestos en los que la huida de la propia responsabilidad se persigue ann al precio de

la muerte de otra persona” .

A pesar de ello, en la actualidad siguen planteandose por la doctrina tres categorias de
problemas introducidos por esta nueva agravante: de interpretacion, de fundamentacién y

concursales'?'.

17 Sobre esta cuestién se ha pronunciado el Tribunal Europeo de Derechos Humanos, definiendo los tratos
“inhumanos” como aquellos premeditados y voluntarios, es decir, cuando revisten una mayor intensidad en
relacién a la exigida en una determinada forma de maltrato.

118 ALONSO ALAMO, M. E/ ensaiamiento, ob. cit., pp. 130-131.

119 ALONSO ALAMO, M. E/ ensariamiento, cit. nota. 146, p. 131

120 Fundamento Jutidico n°6, STS 418/2020, de 21 de julio.

121 PANTALEON DIAZ.M. y SOBEJANO NIETO. D. “Fl asesinato para facilitar la comisién de otro delito
o para evitar que se descubra: la propuesta de dos nuevas modalidades de asesinato en el Coédigo penal espafiol”,
ob. cit., p. 216.
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Siguiendo el planteamiento de Pantale6n Diaz y Sobejano Nieto, se van a explicar los tres
problemas citados para cada una de las dos modalidades que integran esta nueva agravante

del apartado 4°.
- Para facilitar la comision de otro delito.

En esta modalidad la muerte de una persona pasa a ser automaticamente considerada como

asesinato si se certifica la finalidad del sujeto activo de cometer otro delito.

Son varios los problemas interpretativos que se suscitan en relacion a esta modalidad. Al
primero de ellos, puede responderse afirmando que en esta circunstancia se incluyen no solo
los casos en que el autor pretende facilitar su propio delito, sino también en aquellos en que

el autor da muerte a otra persona para facilitar que un tercero cometa otro delito 122

El segundo de los problemas es el relativo a qué debe interpretarse por “otro delito”, frente
a lo cual se afirma que este va referido a una conducta con relevancia penal, sin que sea

posible incluir aqui ilicitos de otras caracteristicas, como una infraccion administrativa '>.

La tercera cuestion problematica, se resuelve determinando la necesidad de que el delito que

124

5

se pretende facilitar haya sobrepasado la fase de resolucién y que no se haya consumado
ya que en el caso de ser asi, nos encontrarfamos en la siguiente modalidad del art. 139.1.4*
CP analizada.. De manera que una vez cumplidas estas dos exigencias, el hecho puede

cometerse en cualesquiera de las siguientes etapas del iter criminis'®.

En relacién a los problemas que permiten fundamentar la imposiciéon de una pena mas
elevada a los que dan muerte a otro con la finalidad de cometer otro delito, son tres las
alternativas de justificacién aportadas por la doctrina, que Pantaleén Diaz y Sobejano Nieto
recogen. La primera de ellas es la “agravacion basada en una mayor necesidad de pena” cuya
finalidad es paliar la peligrosidad del autor. Con esta teorfa se entiende que alguien que es

capaz de matar a otra persona, (ON) especialmente peligroso y que pOI‘ tanto, merece una pena

122 PANTALEON DIAZ.M. y SOBEJANO NIETO. D. “Fl asesinato para facilitar la comisién de otro delito
o para evitar que se descubra: la propuesta de dos nuevas modalidades de asesinato en el Cédigo penal espafiol”,
ob. cit., p. 218.

123 PANTALEON DIAZ.M. y SOBEJANO NIETO. D. “El asesinato para facilitar la comisién de otro delito
o para evitar que se descubra: la propuesta de dos nuevas modalidades de asesinato en el Codigo penal espafiol”,
ob. cit., p. 218.

12¢ De acuerdo con lo previsto en PANTALEON DIAZ.M. y SOBEJANO NIETO. D. “El asesinato para
facilitar la comisién de otro delito o para evitar que se descubra: la propuesta de dos nuevas modalidades de
asesinato en el Cédigo penal espafiol”, ob. cit., p. 218, no se puede entender el matar a otro para facilitar un
delito consumado, puesto que no puede facilitarse la comisién de un delito que ya ha sido cometido.

125 E) dter criminis se divide en las fases de deliberacion, resolucién, preparacion, ejecucion y consumacion.
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mayor. Sin embargo, esta justificaciéon no puede admitirse en un Estado social y democratico

de Derecho .

La segunda justificacion es la “agravacién basada en la mayor culpabilidad del sujeto”. Esto
se explica por la reveladora motivacion interna del autor, que instrumentaliza o cosifica a la
persona a la que da muerte, para lograr su finalidad. Este reproche reside en la falta de moral
y ética del sujeto, asi como en el sometimiento de la victima a una relacion medio-fin. Sin
embargo, esta postura esti sujeta a criticas que se fundamentan en la imposibilidad de
sustentar, en un Hstado social y democratico de Derecho, un aumento de la pena basada en
la actitud interna del sujeto, puesto que entonces estarfamos en presencia de un Derecho

penal de autor "',

La tercera justificacion es la “agravacion basada en un mayor contenido de injusto”. En este
caso, serfa la peligrosidad del sujeto la que justificaria esta agravacion, puesto que esta supone
una mayor predisposicion para llevar a cabo la conducta criminal. Dicho argumento se apoya
en la cada vez mas perseguida delincuencia peligrosa, ya que el legislador califica ahora como

asesino a la persona que da muerte a otra guiada por sus intenciones '*".

En relacién con los problemas concursales que plantea esta circunstancia, dar muerte a una
persona para asi facilitar la comisién de otro delito equivale a un “acto preparatorio del
mismo” '?. Si unido a la agravante, se pena también la participacién del autor de la muerte
producida en el segundo delito cometido, se vulneraria el principio non bis in idem, ya que
idénticos bienes juridicos se tienen en consideracion dos veces. Para evitar esta situacion, se
considera que el autor es responsable de un delito de asesinato y participe en el segundo

hecho delictivo cometido'.

126 PANTALEON DIAZ.M. y SOBEJANO NIETO. D. “El asesinato para facilitar la comisién de otro delito
o para evitar que se descubra: la propuesta de dos nuevas modalidades de asesinato en el Codigo penal espafiol”,
ob. cit., pp. 221-222.

127 SIERRA LOPEZ, M*.V. “El asesinato por la intencién del sujeto: “para facilitar la comisién de otro delito”
o “para evitar que se descubra”, ob. cit., p. 6.

128 SIERRA LOPEZ, M*V. “El asesinato por la intencién del sujeto: “para facilitar la comision de otro delito”
o “para evitar que se descubra”, ob. cit., pp. 7-8.

129 PANTALEON DIAZ.M. y SOBEJANO NIETO. D. “El asesinato para facilitar la comisién de otro delito
o para evitar que se descubra: la propuesta de dos nuevas modalidades de asesinato en el Cédigo penal espafiol”,
ob. cit., p. 227.
130 PANTALEON DIAZ.M. y SOBEJANO NIETO. D. “Fl asesinato para facilitar la comisién de otro delito
o para evitar que se descubra: la propuesta de dos nuevas modalidades de asesinato en el Codigo penal espafiol”,
ob. cit., p. 227.

45



Por dltimo, mencionar que es evidente la falta de necesidad de una relaciéon medio-fin, ya que
se habla de “facilitar” para simplificar la comisién de un ulterior delito, pero no se alude en

ninguin momento a “posibilitar” dicha comision.
- Para evitar que otro delito se descubra.

Son tres los problemas interpretativos especificos que se plantean para esta modalidad. El
primero de ellos es el relativo a determinar en qué punto del szer criminis debe encontrarse el
otro delito, frente a lo cual se afirma que es suficiente con que el delito que se pretende cubrir
se encuentre en cualquiera de las fases del iter criminis. El segundo, relativo a determinar qué
puede entenderse por “evitar que se descubra un delito”. Sobejano Nieto y Pantale6n Diaz
entienden que debe incluir tanto aquellos casos en que el hecho y la identidad de los
intervinientes no es conocida, como también en aquellos en que se intenta evitar que se

descubra cualquiera de estos dos extremos, mediante la destruccién de pruebas .

El tercero de los problemas interpretativos, es el relativo a las similitudes que presenta con
el delito de encubrimiento. A pesar de ello, las diferencias son claras. En el caso del
encubrimiento, la pena que se impone es dependiente del tipo de delito ocultado, lo que
supone que el sujeto autor de los hechos no va a ser nunca castigado con una pena privativa
de libertad superior que la que corresponda al delito encubierto (art. 452 CP). En cambio,
esto no sucede en el art. 139 CP, porque no se toma en consideraciéon para imponer la pena,
el tipo de delito que se oculta, sino que su actuaciéon es calificada automaticamente de

asesinato.

Por lo que se refiere a los problemas de fundamentacién que permiten imponer una pena
mas elevada a los que dan muerte a otro con la finalidad de evitar que otro delito se descubra,
son fundamentalmente tres. El primero de ellos es la “agravacién basada en una mayor
necesidad de pena”, para el que me remito a lo indicado ## supra en relacion con la modalidad
de asesinato para facilitar la comisién de otro delito. El segundo “agravacion basada en un
mayor contenido de injusto”, en cuanto que existe un mayor desvalor de accion. Esto es asf,
porque hay dos bienes juridicos en juego: la vida de una persona y el interés del Estado en

administrar justicia ante la comisién de un delito 132

131 PANTALEON DIAZ.M. y SOBEJANO NIETO. D. “Fl asesinato para facilitar la comisién de otro delito
o para evitar que se descubra: la propuesta de dos nuevas modalidades de asesinato en el Codigo penal espafiol”,
ob. cit., p. 229.

132 SIERRA LOPEZ, M*V. “El asesinato por la intencién del sujeto: “para facilitar la comisién de otro delito”
o “para evitar que se descubra”, ob. cit., p. 21.
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Es en el tercero de los problemas de fundamentacion relativo a la “agravaciéon basada en una
mayor culpabilidad”, donde se observa la diferencia fundamental con la modalidad de facilitar
la comisién de otro delito. En ambos casos se cosifica la vida de la victima para que el autor
pueda lograr sus propositos, pero en el caso de evitar que otro delito se descubra, el autor ya
ha cometido o participado en el delito, y es la propia vida de la victima a la que se da muerte
la que entra en conflicto con la intencién del autor de “proteger otros bienes juridicos

también valorados por el Ordenamiento, como su propia libertad”'>.

Por ultimo, los problemas concursales que plantea esta nueva modalidad agravante, reducen

su ambito de aplicacion a que no se vulnere el principio non bis in idem.
B) Tipo subjetivo

De forma contraria a como ocurre con el homicidio, no es posible cometer un delito de
asesinato de forma imprudente. De hecho, son las propias circunstancias calificadoras del
asesinato del art. 139.1 CP las que no admiten esta posibilidad: por una parte, en la alevosia
y el ensafiamiento es necesaria la referencia al dolo; por otra parte, en las circunstancias del
precio, recompensa y promesa y en la ejecucion de la muerte para facilitar o para evitar que

otro delito se descubra, son en si mismas incompatibles con la imprudencia'™.

Mayores problemas plantea el posible dolo eventual en el asesinato. La mayor parte de la
doctrina niega esta posibilidad, ya que entienden que el asesinato solo puede ser cometido
cuando sus circunstancias configuradoras tiene como finalidad conseguir dar muerte a otra

persona, lo que se traduce necesariamente en dolo directo'”.

Sin embargo, hay autores como Mapelli Caffarena, Peflaranda Ramos o Bacigalupo que
admiten el dolo eventual en el asesinato. Los dos primeros admiten esta posibilidad
distinguiendo entre dolo eventual respecto del resultado de muerte y dolo directo referido al

hecho constitutivo de la circunstancia '*°. Bacigalupo también realiza esta distincién y admite

133 PANTALEON DIAZ.M. y SOBEJANO NIETO. D. “El asesinato para facilitar la comisién de otro delito
o para evitar que se descubra: la propuesta de dos nuevas modalidades de asesinato en el Codigo penal espafiol”,
ob. cit., p. 232.

134 MUNOZ CONDE, F. Derecho penal. Parte especial, ob. cit., p. 53.

135 GRACIA MARTIN, L. y VIZUETA FERNANDEZ, . Los delitos de howicidio y asesinato en el Cidigo Penal
espaiiol. Doctrina y jurisprudencia, ob. cit., p. 148.

136 GRACIA MARTIN, L. y VIZUETA FERNANDEZ, J. Los delitos de homicidio y asesinato en el Cidigo Penal
espariol. Doctrina y jurisprudencia, ob. cit., p. 149.
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el dolo eventual para ambos casos. También cabe destacar que en varias sentencias el TS ha

admitido el dolo eventual en el delito de asesinato .

Sin embargo, para Gracia Martin y Vizueta Fernandez los argumentos de los autores antes
mencionados no son convincentes y entienden que no es posible incluir el dolo eventual en
el asesinato, puesto que “este no se configura simplemente por un agregado de homicidio mds una
circunstancia determinada fundante del injusto, sino que implica un todo global”. A su entender no se
puede concebir desmembrar el tipo objetivo del asesinato en el subjetivo, de forma que se

admita el dolo directo para una parte del tipo y el dolo eventual para la otra parte .
C) Pena

La pena que lleva aparejada el tipo basico del homicidio es la pena de prisién de quince a
veinticinco afios. Cabe destacar que el art. 33 CP califica como penas graves aquellas que
llevan aparejada prision superior a cinco afios, por lo que el delito de asesinato puede ser
castigado con dichas penas. Ademds, en el art. 13.1 CP se dice que “on delitos graves las
infracciones que la 1ey castiga con la pena grave”, por lo que el asesinato se configura, ademas, como

un delito grave.

Se puede mencionar también, que de conformidad con el art. 36.2 CP “Ya pena de prision tendri
una duracion minima de tres meses y mdxima de veinte ainos, salvo lo que excepcionalmente dispongan otros
preceptos del presente Cddigo”. Es por ello que el art. 139.1 CP constituye una excepcion a esta
regla, puesto que, para el delito extraordinario del asesinato, se permite elevar este limite

penoldgico mas alla de los veinte afios, concretamente hasta los veinticinco.
5.4.- Tipo agravado: art. 139.2 CP

Con la reforma de la LO 1/2015 se introduce un segundo apartado al art. 139 CP “cuando en
un asesinato concurran mds de una de las circunstancias previstas en el apartado anterior, se impondrd la

pena en su mitad superior”.
A) Tipo objetivo

Mientras que en el art. 139.1 CP basta con que se cumpla una de las circunstancias expresadas

para estar en presencia de asesinato, para que concurra la modalidad agravada del apartado

137 MUNOZ CONDE, F. Derecho penal. Parte especial, ob. cit., p. 55, “El TS adwmite el dolo eventnal en el asesinato: STS
1403/2011 de 28 de diciembre; 618/2012 de 4 de julio; 1000/ 2012 de 18 de diciembre; 12/ 2014 de 24 de enero; 11/2017
de 19de enero”.

133 GRACIA MARTIN, L. y VIZUETA FERNANDEZ, . Los delitos de howicidio y asesinato en el Cidigo Penal
espariol. Doctrina y jurisprudencia, ob. cit., p. 151.
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segundo del art. 139 CP, es necesario que concurran dos o mas circunstancias del tipo basico.
Ademas, la distincién entre ambos preceptos también radica en el salto penolégico que se
produce en el segundo apartado del art. 139 CP, ya que se impone la pena en su mitad
superior. De manera que, si solo concurre una circunstancia se impone la pena de 15 a 25

aflos y si concurren dos, tres o las cuatro a la vez, se impone dicha pena en su mitad superior.

De hecho, son tan practicamente insignificantes las novedades introducidas en este punto
por la reforma de 2015, que muchos autores la han calificado como superflua ', ya que los
mismos resultados punitivos podian alcanzarse con anterioridad con el antiguo art. 140 CP,

aunque sin usar la referencia de la mitad superior.
B) Tipo subjetivo
Me remito a lo analizado ## supra en relacion con el tipo basico (art. 139.1 CP) del asesinato.

C) Pena

Al elevarse la pena prevista en el art. 139.1 CP en su mitad superior, esta pasa ahora a tener
una duracion desde los veinte afios y un dia hasta los veinticinco afios. Se consigue asf un
abanico de penas muy elevadas que tnicamente pueden compararse con las previstas en el
art. 166.2 CP (secuestro agravado), 573 BIS CP (delitos de terrorismo); art. 485.2 CP (delitos
contra miembros de la Corona). Un marco penolégico mas elevado que el previsto para la
modalidad agravada de asesinato se encuentra en el art. 473.2 CP (delito de rebelion mediante

el uso de armas) y en el art. 485.2 parrafo 2° CP.
5.5.- Tipo hiperagravado: art. 140 CP

Es aqui donde se alberga la mayor novedad introducida por la LO 1/2015, la prisién
permanente revisable. En cualquier caso, es necesario tener en cuenta que para que esta pena
pueda imponerse, debe concurrir previamente alguna de las circunstancias del art. 139.1 CP
junto o bien con alguna de las tres nuevas introducidas en el nuevo art. 140.1 CP o bien

potque el reo de asesinato hubiera sido condenado por dar muerte a mas de dos personas,

art. 140.2 CP.

Algunos autores como Pefiaranda Ramos, sitian el origen de esta reforma en dotar a dicha

pena de un ambito de aplicacién aceptable, especialmente para aquellos casos de mayor

13 ESQUINAS VALVERDE, P. “El homicidio y sus formas”, en MARIN DE ESPINOSA CEBALLO, E.
(dir.). Lecciones de derecho penal: parte especial, Valencia (Tirant Lo Blanch) 2018, p. 37.
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convulsién social, politica y mediatica '*’. Sin embargo, la incoherencia de esta concreta
reforma se manifiesta en la desigual intensidad punitiva aplicada en el caso de concurrencia
de las circunstancias del art. 139 CP (s6lo se aumenta de forma relativa la pena) frente al
castigo aplicado en caso de concurrir las circunstancias del art. 140 CP (para las que se aplica

la pena absoluta, la prision permanente revisable).
A) Tipo objetivo
Son tres las nuevas circunstancias que recoge el art. 140.1 CP:

Que la victima sea menor de dieciséis afios de edad, o se trate de una persona especialmente

vulnerable por razén de su edad, enfermedad o discapacidad.: art. 140.1.1* CP.

Esta cualificacion se basa en la situacion de especial vulnerabilidad de la victima por concurrir
una serie de condiciones, ya sea su edad inferior a dieciséis afos, su enfermedad,
discapacidad... Reviste especial importancia porque fue la que permitié por primera vez en
Espafia, imponer a un 6rgano judicial, la prision permanente revisable. Fue el “Caso del
“particida de Morafia” (SAP de Pontevedra 42/2017, de 14 de julio), en el que un padre
previo suministro de varios productos farmacos, decidié con posterioridad dar muerte a sus

dos hijas de cuatro y nueve afios con una sierra radial.

Tal y como se afirma en la STS 716/2018, de 16 de enero de 2019, la hiperagravaciéon que
aqui se establece, parece que centra su atencién prioritaria en proteger a esta categoria de
victimas por su vulnerable condiciéon, mas que en el reproche sobre el autor por su intencion

de asegurar la comisién del hecho frente a una posible defensa de la victima '*'.

A pesar de ello, han sido abundantes las criticas vertidas sobre esta circunstancia, debido al
automatismo con el que se vincula la edad de la victima y la gravedad del asesinato junto a la
inexplicable fijacién en la edad de 16 afios, como limite para apreciar la situaciéon vulnerable

de la misma'¥,

La vulnerabilidad que en esta circunstancia se produce, deriva no solo de la propia situacién

de la victima (menor de 16 afios, con discapacidad, enfermedad...), sino también del

140 Algunos ejemplos se contienen en PENARANDA RAMOS, E. en “Los delitos de homicidio y asesinato
tras la reforma del 2015 del Cédigo Penal”, ob. cit., p. 1276 “muertes de ancianos, de nifios o de otras personas
especialmente desvalidas; las que se producen en el contexto de la comision de delitos contra la libertad sexcual; las relacionadas con
el crimen organizado; o las cometidas por “serial killers”.

141 Fundamento Juridico n°6, STS 716/2018, de 16 de enero de 2019.

142 A raiz de fijar la edad de la victima de un asesinato en 16 afios como elemento indicador de una situaciéon de
vulnerabilidad, y para homogeneizar la situaciéon con el nuevo asesinato hiperagravado, en la reforma de 2015
se eleva también la edad para determinar la especial vulnerabilidad de la victima en los delitos sexuales de 13 a
16 afos (con la consiguiente creacién del nuevo capitulo de agresion y abusos sexuales a menores de 16 afios).
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conocimiento por parte del autor de esta situacion cuando ejecuta la accion. En caso de
producirse dicho conocimiento, se plantea el problema de reconducir estos supuestos a
situaciones de alevosia o de abuso de superioridad (en funcién de que se imposibilite de

forma total o solo se disminuya la posibilidad de defensa de la victima).

De acuerdo con reiterada jurisprudencia del Tribunal Supremo, no habria problema de “bis
in {dem” entre ambas, puesto que como se afirma en la referida STS 719/2018, de 16 de
enero de 2109, U cualificante alevosia desplaza la hipernalificante vulnerabilidad; y ldgica y obviamente,
esta hipercualificacion de la vulnerabilidad en cuanto elemento, tipico, desplaza la agravante genérica del abuso

de superioridad”."”’

En cambio, ya se advertia desde el Informe al Anteproyecto del Consejo General del Poder
Judicial a la reforma de 2015, que la introduccion de la circunstancia prevista en el art. 140.1.1*
CP podia producir un “non bis in idem”, porque los casos de victimas menores o vulnerables,
terminarfan siendo considerados como alevosos '**. Sin embargo, tal y como se ha afirmado
en la STS 80/2017, de 10 de febrero, “una buena parte de los casos en que la victima es menor de edad

0 persona especialmente vulnerable, serdn supuestos de alevosia. Pero no todos necesariamente”.

Esta cuestién controvertida, se pone también de manifiesto en la ya citada STS 716/2018, de
16 de enero de 2019, en la que el autor del delito de asesinato acudié al domicilio de la victima,
con la ya previamente meditada intenciéon de matatle, atacandole de “forma sorpresiva e
inesperada abalanzdndose sobre é1”y “asestandole mds de 30 pusnialadas con el cuchillo” hasta ocasionarle
finalmente la muerte a consecuencia de las constantes pérdidas de sangre, “sabiendo que con ello
le sometia a padecimientos innecesarios o sufrimientos mds intensos que los precisos para causarle la muerte,
con el dinico propdsito de aumentar de manera deliberada e inhumanamente su sufrimiento antes de que

muriese” .

Como se puede observar, en este caso concurren las circunstancias agravantes de la alevosia
y el ensaflamiento reguladas en el art. 139.1.1%* y 3* CP (sancionadas con la pena de carcel de
20 a 25 anos), junto con la circunstancia hiperagravante del art. 140.1.1* CP, puesto que la

victima es una persona especialmente vulnerable por razén de su discapacidad a consecuencia

143 Fundamento Juridico n°6, STS 716/2018, de 16 de enero de 2019.

14 En muchas ocasiones se ha pensado que la circunstancia del art. 140.1.1* CP y la alevosia en su modalidad
de desvalimiento, podian fundamentar un problema de “non bis in idem”, lo que deriva de la propia definicién
de esta ultima en la STS 716/2018, de 16 de enero de 2019 en Fundamento Jutidico n® 4 “la alevosia por
desvalimiento consiste en el aprovechamiento de una especial sitnacion de desamparo de la victima, como acontece en los casos de
ninos de corta edad, ancianos debilitados, enfermos graves o personas invalidas, o por hallarse accidentalmente privadas de aptitnd
para defenderse (dormidas, drogadas o ebrias en la fase letdrgica o comatosa’.

145 Antecedente de Hecho n® 1, STS 716/2018, de 16 de enero de 2019.
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de un ictus que le originaba alteraciones en el lenguaje e inestabilidad en la marcha

(sancionada con la pena de prisiéon permanente revisable).

Otro ejemplo se encuentra en la STS 367/2019, de 18 de julio de 2019, en la que el acusado
primero golpea, arrastra, vierte amenazas como “te voy a matar’ contra la madre, intentando
después tirarla por el balcon del domicilio sin éxito. En un segundo momento, tira a la hija
de 17 meses por dicho balcén, provocandole la muerte por un traumatismo craneo
encefalico. En este caso, concurre la circunstancia agravante de la alevosia regulada en el art.
139.1.1* CP, en su modalidad sorpresiva y de desvalimiento, junto a la circunstancia
hipercualificada del art. 140.1.1* CP, puesto que el bebé de 17 meses es incapaz por su propia

condicién de vulnerabilidad de hacer frente o evitar la agresion.

Son muchas las opiniones doctrinales vertidas sobre esta controversia, en contraposicion a
la del TS. Destaca la postura defendida por Mateos Bustamante, quien defiende que “% decisivo
no es que la indefension sea permanente, consustancial a la victima, o que sea solamente temporal, sino el
papel que esta indefension juega en el plan de ejecucion del autor. Si es conocida, buscada y aprovechada por
el antor podrd apreciarse la alevosia, y si no lo es, no” '*. Dicho autor afirma a continuacion, que
esta idea no cambia en lo referido a la compatibilidad entre la alevosia y la nueva circunstancia

del art. 140.1.1* CP, puesto que ambas poseen su propio ambito de aplicacion '*'.

Mateos Bustamante diferencia dentro de la nueva circunstancia del art. 140.1.1* CP dos
supuestos. El primero, en relacion a aquellos delitos en que las victimas son indefensas por
ser menores de 16 anos. Aqui el “non bis in idem” no permitiria la compatibilidad entre la
alevosia y la situacién de especial vulnerabilidad. En caso de que las victimas menores de 16
aflos tengan capacidad de defensa, sostiene este autor que “sz se comete el hecho con alevosia no
habrd obstaculo en aplicar conjuntamente ambas circunstancias, pues los hechos que determinan la alevosia
son distintos a la edad de la victima, mientras que si los hechos se aplican faltando alguno de los elementos de

la alevosia habrd de calificarse como homicidio agravado por aplicacion tinicamente de la circunstancia del

140.1.17 7%,

El segundo supuesto, es el relativo a las personas indefensas por razén de su edad,
enfermedad o discapacidad. Aqui Mateos Bustamante afirma que “en estos casos habrd que

diferenciar si la especial vulnerabilidad implica una indefension total, casos en los que no podri apreciarse la

146 MATEOS BUSTAMANTE, J. La alevosia: andlisis juridico y de politica legislativa de la circunstancia del articulo 22.1
del Cddigo Penal, ob. cit. p. 330.
147 MATEOS BUSTAMANTE, |. La alevosia: andlisis juridico y de politica legislativa de la circunstancia del articulo 22.1
del Cddigo Penal, ob. cit. p. 330.
148 MATEOS BUSTAMANTE, |. La alevosia: andlisis juridico y de politica legislativa de la circunstancia del articulo 22.1
del Cddigo Penal, ob. cit. p. 331.
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alevosia, de aquellos casos en las que se combinan una mayor vulnerabilidad con el mantenimiento de algunas
capacidades defensivas, situaciones en las que podrin darse ambas circunstancias al mismo tiempo si el antor
comete el delito empleando medios, modos o formas tendentes a reducir o eliminar las ya naturalmente

mermadas capacidades defensivas de la victima” .

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

cometido sobre la victima: art. 140.1.2* CP.

Se trata de aquellos casos en que el autor que previamente ha cometido un delito contra la

libertad sexual de la victima, decide darle muerte. Esta circunstancia, ademas de plantear de
. . . a1 e

nuevo problemas en cuanto a su posible concurrencia con la circunstancia 4* de “evitar que se

descrbra la comision de otro delito” y con la alevosia, resulta cuestionable el por qué solo se refiere

como circunstancia especialmente agravante dar muerte a una persona después de haber

atentado contra su libertad sexual y no en los supuestos en el que el asesinato es simultaneo

(para facilitar la agresion sexual) o anterior (necrofilia) a dicho ataque.

Con esta novedad introducida por el legislador penal en la LO 1/2015, parece que este quiere
“ustificar una hiperagravacion a partir de la intencionalidad gue leva el antor de acabar con la vida de la
victima para ocultar otro delito, en este caso, contra la libertad sexnal” "’. Es criticable esta
circunstancia principalmente por dos motivos: el primero de ellos, puesto que la referencia
“delito contra la libertad sexual” engloba supuestos de diferente gravedad, si bien cabe
entender, dado que la pena a imponer es la pena maxima, que va referido a la mayor gravedad
derivada de matar a una persona a la que con anterioridad se le ha vulnerado su derecho a la
libertad sexual™'. El segundo motivo cuestiona por qué esta mayor gravedad de la pena se
aplica para este tipo de delitos y no para otros de igual gravedad. Esta decision la justifica el
legislador asociando la pena de prision permanente revisable ‘@ la mayor reprochabilidad que
representa la convergencia de un ataque pricticamente simultaneo a bienes juridicos del mdaximo rango

axcioldgico, la libertad sexual y la vida™.

Hay que tener en cuenta que, en todo caso, esta mayor severidad punitiva debe ser objeto de
interpretacion restrictiva, para evitar lesionar el principio de proporcionalidad. Asi por
ejemplo, cuando el art. 140.1.2° CP afirma “que el hecho fuera subsiguiente”, supone excluir

petiodos temporales muy dilatados entre el delito de asesinato y el que se pretende encubrir.

149 MATEOS BUSTAMANTE, |. La alevosia: andlisis juridico y de politica legislativa de la circunstancia del articnlo 22.1
del Cddigo Penal, ob. cit. pp. 332-333.

150 Fundamento Juridico n°6, STS 418/2020, de 21 de julio de 2020.

151 MUNOZ CONDE, F. Derecho penal. Parte especial, ob. cit., p. 58.

152 Fundamento Juridico n°6, STS 418/2020, de 21 de julio de 2020.

53



Por ello y para que se dé esta circunstancia, se exige que exista una conexion temporal que la
doctrina califica de “inmediata” entre la ejecucion del delito contra la libertad sexual y la
muerte de la victima. En caso de no cumplirse esta conexiéon de inmediatez (por ejemplo,
porque hubieran trascurrido varios dias), entienden autores como Mufoz Conde que esta
cualificacion no podtia ser aplicada'. Ejemplo de ello fue la SAP de Sevilla de 6 de junio de
2017, que confirmé posteriormente la STS] de Andalucia de 12 de diciembre de 2017, en el
caso del “violador del Parque de Marfa Luisa”, en el que trascurrieron en torno a 2-3 horas

desde el ataque a la libertad sexual hasta que se ejecuté la muerte'™.

Para terminar con esta segunda circunstancia, se alude a un ejemplo jurisprudencial previsto
en la STS 418/2020, de 21 de julio de 2020, en la que el acusado aborda por sorpresa a la
victima con la finalidad de tener relaciones sexuales con ella, aun en contra de su voluntad,
haciendo uso para ello de la fuerza y de un arma blanca. Después de varios forcejeos, ante la
imposibilidad de conseguir su propésito y con el objetivo de no ser denunciado por intento
de agresion sexual, el acusado mata a la victima. Esta no tuvo capacidad para defenderse,

puesto que fue atacada por sorpresa.

Este asesinato reviste su modalidad agravada porque en primer lugar se comete un delito en
grado de tentativa contra la libertad sexual y de forma subsiguiente, se da muerte a la victima.
Se da por lo tanto, la circunstancia hipercualificada del art. 140.1.2° CP, para la que se prevé
la imposicion de la pena de la prision permanente revisable. Ademas, el autor decide matar a
la victima por miedo a que se descubra el delito sexual previamente cometido, por lo que se
produce la también concurrente circunstancia del art. 139.1.4° CP “para evitar que se descubra

otro delito”.

ue el delito se hubiera cometido por quien perteneciere a un grupo u organizacion criminal:

art. 140.1.3* CP.

Aunque esta circunstancia no lo requiere de forma expresa, puede entenderse que para que

se dé la misma, es necesario que la muerte producida tenga relacion con la actividad llevada
. ., . . 155 z . s .

a cabo por un grupo u organizacion criminal . Esta resulta de igual manera problematica.

Uno de los motivos de mayor complejidad que se plantean, es cémo demostrar que

unicamente por formar parte de dichos grupos u organizaciones criminales, se justifica pasar

183 MUNOZ CONDE, F. Derecho penal. Parte especial, ob. cit., p. 59.
154 MUNOZ CONDE, F. Derecho penal. Parte especial, ob. cit., p. 59.
155 MUNOZ CONDE, F. Derecho penal. Parte especial, ob. cit., p. 59.
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de aplicar las penas previstas en los arts. 570 bis y ter CP a la pena maxima de la prision

permanente revisable.

En estos casos, parece que el aumento de la pena impuesta se explica por la mayor
peligrosidad que supone pertenecer a estos grupos u organizaciones. Sin embargo, es
importante recordar que el simple hecho de formar parte de los mismos, ya es en si mismo
constitutivo de delito. A pesar de ello, si dentro de dicha organizacién se decide dar muerte
a otra persona, el delito por pertenecer a la organizaciéon en cuestion, queda en todo caso
desplazado por el de asesinato cualificado. En cambio, si el autor actda con fines terroristas,
por aplicacién del art. 573 BIS CP, puede aplicarse la pena maxima sin necesidad de que

concurra ninguna de las circunstancias cualificadoras del asesinato'™®.

Por lo que se refiere a la ratio legis de esta circunstancia tercera, la misma reside en la mayor
facilidad de los integrantes de dichas organizaciones (lo que supone también una mayor
peligrosidad) para cometer el hecho punible. También se deduce la necesidad de que el sujeto
cometa el delito como miembro perteneciente a dicha organizacién criminal y no como un
mero “particular”. En relaciéon con el término ‘perteneciere”, este debe ser objeto de
interpretacion restrictiva, lo que supone excluir a los meros colaboradores a cualquier

titulo'’.

En relacion con el apartado 2° del art. 140 CP, éste no esta exento de criticas, especialmente
debido a su imprecision. Mientras que el apartado X del Preimbulo de la LO 1/2015 hace
referencia, dentro de los supuestos en que cabe aplicar la pena maxima, a los ‘“asesinatos
reiterados o cometidos en serie”, el art. 140.2 CP alude “@/ reo de asesinato que hubiera sido condenado
por la muerte de mas de dos personas”. Tanto el Consejo General del Poder Judicial como el
Consejo Fiscal advirtieron dicha imprecision, ante las multiples interpretaciones que de dicho
precepto podian hacerse. Para poner fin a dicha problematica, determinaron que la version
mas correcta se refiere a los supuestos especialmente graves por el concurso de al menos tres

delitos de asesinato ordinarios.

Esta indeterminacion también se manifiesta en la debatida necesidad o no de que las muertes
de las distintas personas se deban a hechos llevados a cabo en unidad de acciéon o mediante
acciones sucesivas. Las dudas también surgfan en lo relativo a la exigencia de que todas las

muertes fueran calificadas como asesinatos o si valia con que una de ellas recibiera esta

156 MUNOZ CONDE, F. Derecho penal. Parte especial, ob. cit., p. 59.
157 AVAREZ GARCIA, F.J. y VENTURA PUSCHEL. A. “Delitos contra la vida humana independiente:
homicidio y asesinato (articulos 138, 139, 140 y 140 bis), ob. cit., p. 324.
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calificacién y el resto pudieran ser consideradas simples homicidios. Esta cuestion fue
resuelta por el Informe del Consejo General del Poder Judicial, que descartd esta tltima
posibilidad alegando que esta interpretacion seria “desproporcionada con la excepcional pena que se

establece” %,

Por ultimo y en relacién con este apartado 2°, se aprecia de nuevo un error cuando dicho
precepto recoge “en este caso, serd de aplicacion lo dispuesto en la letra b) del apartado 1 del articulo 78
bis y en la letra b) del apartado 2 del mismo articulo”. 1.a remision no es correcta, debiendo serlo a
los apartados 1.c) y 2.b) del art. 78 bis CP, lo que evidencia de nuevo la improvisacion y el

descuido en la aplicacién de esta reforma '’.
B) Tipo subjetivo
Me remito a lo analizado ## supra en relacion con el tipo basico (art. 139.1 CP) del asesinato.

C) Pena: la prision permanente revisable. Caso del “asesino de

Pioz”

Como se ha venido indicando a lo largo de este apartado relativo al asesinato hiperagravado
del art. 140 CP, la pena a imponer es la prision permanente revisable. A pesar de su gravedad,
el legislador define de forma taxativa cudles son los concretos supuestos sobre los que es
posible aplicar esta pena (lo que conlleva, por ende, que su aplicacién sea muy reducida) y
argumenta que ésta presenta referencias en el Derecho comparado de paises de nuestro
entorno. Si bien es verdad que la denominacién con la que los diferentes sistemas legales se
refieren a esta pena varia, el sentido de la misma y el régimen de su ejecucion son parecidos,
puesto que en todos se reconoce el derecho del acusado a que su situacion se revise pasado

un tiempo, asi como la posibilidad de ser excarcelado de forma anticipada'®.

Aunque esta pena esta presente en los sistemas legales de varios paises de Europa Occidental,
la critica fundamental que aqui se ha hecho se basa en la diferencia que existe entre el sistema
penal espafiol y el de otros pafses. Nuestro pais destaca por contar con uno de los sistemas

de mayor intensidad punitiva en Europa Occidental, debido a que la introduccién de la pena

158 PENARANDA RAMOS, E. “Los delitos de homicidio y asesinato tras la reforma del 2015 del Cédigo
Penal”, ob. cit., p. 1279.

159 SANZ MORAN, A.J. “La reforma de los delitos contra la vida”, ob. cit., p. 833.

160 TAMARIT SUMALLA, J.M. “La prisién permanente revisable”, en QUINTERO OLIVARES, G. (dir.)
Comentario a la reforma penal de 2015, Navarra (Thomson Reuters Aranzadi) 2015, p.94

56



de prision permanente revisable no se ha hecho en el contexto de una revision general del

sistema de penas y en concreto, de las de privacion de libertad ''.

A pesar de ello, se trata de un modelo que el Tribunal Europeo de Derechos Humanos

avala'®

conforme a la Convencién Europea de Derechos Humanos, siempre que la ley
nacional permita revisar esta pena de duracién indeterminada de cara a su posible
conmutacion, terminaciéon o bien la determinacién de la puesta en libertad condicional del
penado. Por ello es obligacion del legislador establecer las condiciones y circunstancias que
deben concurrir para que sea efectiva la excarcelacion, asi como el derecho a reinsertarse del

penado, lo que permita que la esperanza de este de alcanzar la libertad no sea vana, ya que

en caso contrario se vulneraria el art. 3 CEDH.

Asi mismo, el Consejo de Estado también ha defendido la constitucionalidad de esta pena,
como consecuencia de que Espafia ha ratificado el Estatuto de la Corte Penal Internacional,

en el que se prevé la posibilidad de imponerla.

Aun asi, esta reforma no ha dejado de generar controversias entre la doctrina, siendo por
algunos autores como Sanz Moran calificada de “improvisada”, sobre todo si se tiene en
cuenta que en las versiones de Anteproyectos anteriores, no habfa exigencias de justicia que
hicieran necesario modificar el concepto del delito de asesinato, elevar el marco penal del

tipo ordinario o introducir la pena que en este apartado se examina 163,

Otros argumentos en contra de esta pena, residen en su caracter innecesatrio, puesto que
como se ha expuesto anteriormente, la criminalidad de los casos en los que esta pena puede
ser impuesta es cada vez mas reducida (en especial en nuestro pafs desde el cese la actividad
de la banda terrorista ETA en octubre de 2011). Por otro lado, durante mucho tiempo han
existido dudas sobre la constitucionalidad de esta medida. De hecho, mas de 50 diputados
interpusieron un recurso de inconstitucionalidad n® 3866/2015, tratando de impugnar la

constitucionalidad de esta pena maxima. A continuacion, se analizan algunos de los motivos

1L TAMARIT SUMALLA, J.M. “La prisién permanente revisable”, ob. cit., p. 96.

162 Se considera adecuada la pena de prisién permanente revisable al art.15 CE, puesto que el Tribunal Europeo
de Derechos Humanos en varias sentencias (STEDH de 9 de julio de 2013 asunto Vinter y otros contra Reino
Unido) ha reconocido que de tratarse de una pena de por vida, “vulneraria la dignidad humana sin otorgar al reo nuna
posibilidad de recobrarla un dia”. Para este tribunal, este problema se salva con la revision existente en la prision
permanente revisable. Extraido de LASCURAIN SANCHEZ, J.A., MANZANO PEREZ, M., ALCACER
GUIRAO, R., ARROYO ZAPATERO, L., DE LEON VILLALBA, J. y MARTINEZ GARAY, L. “Dictamen
sobre la constitucionalidad de la prisién permanente revisable”, en ARROYO ZAPATERO, L., LASCURAIN
SANCHEZ, ].A., PEREZ MANZANO, M (ed.) y RODRIGUEZ YAGUE (coord.). Contra la cadena perpetua,
Cuenca (Ediciones de la Universidad de Castilla-La Mancha) 2016, p.28.

163 SANZ MORAN, AlJ. “La reforma de los delitos contra la vida”, ob. cit. p. 821
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alegados por los diputados y como el Tribunal Constitucional en la STC 169/2021 de 6 de

octubre, da respuesta a cada uno de ellos.

En primer lugar, se argumenta que con esta pena se infringe la prohibicién de imponer penas
o tratos inhumanos o degradantes recogida en el art. 15 CE y en el art. 3 CEDH, ya que la
posibilidad de que la misma se convirtiera en indefinida o perpetua, impidiendo que los
condenados obtuvieran la posibilidad de revisar su pena, serfa incompatible con el marco

constitucional y permitirfa su eliminacién del catalogo de penas.

Frente a esta afirmacion, el abogado del Estado determina que dicha pena cumple con las
exigencias de revision establecidas en la doctrina del TEDH, por lo que obedece al principio
de individualizacién cientifica, ofreciendo la posibilidad al recluso de disfrutar de beneficios
penitenciarios y del tercer grado (permisos de salida, semilibertad), suprimiéndose asi la
inhumanidad de la pena. Ademas, de acuerdo con lo establecido por la doctrina de la Corte
Europea de Derechos Humanos “lo gue determina la inbumanidad de nna pena es la falta de un
horizonte de libertad” circunstancia que no se produce en la pena analizada, puesto que ‘Se
garantiza la existencia de un procedimiento judicial continno de revision. No es una suerte de pena definitiva
en la que el Estado se desentiende del penado, sino que se trata de una institucion que compatibiliza la
existencia de una respuesta penal ajustada a la gravedad de la culpabilidad, con la finalidad de reeducacion

a la que debe estar orientada la ejecucion de las penas de prision” "%,
q

Por su parte, el Tribunal Constitucional, consciente de la falta de antecedentes historicos
equiparables y con la tnica finalidad de enjuiciar la pena analizada, recurre al tratamiento
juridico que de la misma se ha hecho en los paises de nuestro entorno. Algunos ejemplos
son la STEDH (Gran Sala) de 12 de febrero de 2008 “Asunto Kafkaris contra Chipre”, en la
que se determina que la prision perpetua no supone una pena inhumana ni degradante,
siempre que sea capaz de ‘proporcionar al reo una posibilidad de revision en forma de conmutacion,
remision, terminacion o liberacion condicional” o la STEDH de 9 de julio de 2013 “Asunto Vinter y
otros contra Reino Unido”, en la que se afirma que “los Estados tiene la obligacion, de conformidad
con el Convenio, de tomar medidas para proteger a sus ciudadanos ante delitos violentos |...]. EI Convenio
no probibe a los Estados que impongan a un condenado por un delito grave, una pena de prision de duracion

indeterminada y lo mantengan en prision mientras sea necesario para la proteccion de la sociedad” " .

164 TAMARIT SUMALLA, J.M. “La ptisién permanente revisable”, ob. cit., pp. 93-94.
165 Fundamento Juridico n°2, STC 169/2021, de 6 de octubre.
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Sirviendo de base estas dos sentencias, puede afirmarse que no existe una referencia
normativa a nivel internacional que justifique que la incorporacion de la pena maxima en la
regulacion penal, siempre que se acompafie de mecanismos de revision que posibiliten al
penado el acceso a la libertad condicional, vulnera los principios de humanidad de las penas

y el derecho del condenado a reinsertarse '*.

Si se traslada esta doctrina internacional a nuestro ordenamiento juridico, el llamado por
parte del Tribunal Constitucional como ‘Yest de humanidad”, supone acreditar el cumplimiento

de los siguientes requisitos:

-La revision objetiva de la pena. Lo que significa que su imposiciéon no abarque la totalidad

de la vida del condenado.
-El mantenimiento realista de la expectativa del penado de recobrar la libertad.

-El reo debe conocer desde el primer momento en el que se le imponga dicha pena, cual es

el concreto procedimiento a través del cual puede alcanzar la libertad.

-La decisiéon que determine la libertad del sujeto, se tomara teniendo en consideracién su

evolucién durante la ejecucion de la pena.

-El derecho del condenado de recibir la asistencia o tratamientos adecuados para que su

evolucion sea favorable.

El Tribunal también se manifiesta en relaciéon a la aflictividad de la pena de prision
permanente revisable, en cuanto que esta (por su duracion) puede afectar de forma negativa
a la estabilidad mental y psiquica del interno, como asi demuestran informes clinicos y
sociologicos. En este caso, también se acude al Derecho comparado, que manifiesta como
muchos paises vecinos frente a esta problematica, no han respondido con la eliminacién de
dicha pena, sino que, al contrario, la consideran necesaria, tratando de humanizarla.
Finalmente, el Tribunal Constitucional en el Fundamento Juridico n°2 de la sentencia
inicialmente mencionada, afirma que “%o puede hacer un juicio abstracto de constitucionalidad basado
exclusivamente en los efectos desocializadores que la prolongacion en el tiempo del cumplimiento de la pena

privativa de libertad pueda generar’.

El segundo motivo alegado es la vulneracién del derecho a la libertad provisional del art. 17.1

CE en relacién con los principios de proporcionalidad y culpabilidad de la pena. Se pueden

166 TAMARIT SUMALLA, J.M. “La prisién permanente revisable”, ob. cit., p.95.
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reconducir a cuatro los argumentos empleados por los recurrentes para justificar dicha

vulneracion:

-Su irrelevancia criminolégica. La frecuencia con la que, en general los delitos especialmente
perturbadores y en particular los delitos de homicidio y asesinato se cometieron en Espafia
antes de la introduccién de la reforma de 2015, no habia aumentado, siendo su numero

inferior al de paises de nuestro entorno que cuentan con una pena similar a la analizada.

El Tribunal Constitucional afirma que la justificacion ofrecida por el legislador en el
Predambulo de la LO 1/2015, obedece a consideraciones de politica criminal compatibles con
la Constitucion, lo que supone la aplicacion de esta pena de mayor intensidad para aquellos
delitos con un mayor contenido de injusto y de culpabilidad, ya que atentan contra los bienes

juridicos de mas alto rango '7".

-Su falta de proporcionalidad. Se critica su excesiva limitaciéon del derecho a la libertad del
condenado, puesto que, por una parte, es posible que la pena se convierta en perpetua y por
otra parte, los periodos exigidos para la revision de la pena son muy prolongados. Justifica el
Tribunal Constitucional que la finalidad de esta pena es legitima y compatible con los valores
constitucionales, ya que el fin de toda pena es proteger bienes juridicos tutelados y por
tratarse en este caso de bienes atacados con especial gravedad, se refuerza la funciéon
protectora al imponer dicha pena. Ademas, las referencias en el Derecho comparado, han
obligado a los Estados por exigencia del TEDH, a implantar medidas que eviten estos delitos
mas violentos, concluyéndose en la STEDH de 26 de abril de 2016 “Asunto Murray contra
Paises Bajos” que “no se probibe la imposicion de penas indeterminadas que permitan lograr la detencion

del reo, cuya liberacion pueda representar un peligro”.

Centrandose en el principio de proporcionalidad, argumenta el Tribunal Constitucional que
tanto la obtencién por parte del recluso del tercer grado (a los 15 afios de condena) como la
suspension condicional (a los 25 afios), no superan el limite maximo de duraciéon del tipo del
asesinato en su modalidad basica del art. 139 CP. Aunque el acceso a dicho tercer grado y a
la libertad condicional en determinados casos pueden suponer periodos mas prolongados,
no se rebasa en ningun caso el nivel fijado para los casos de acumulacién de penas del art. 76

CP 168.

167 Fundamento Juridico n°2, STC 169/2021, de 6 de octubre.

168 Tal y como se contiene en el Fundamento Juridico n°2 de la STC 169/2021, de 6 de octubte, “as restricciones
temporales agravadas para el acceso al tercer grado de clasificacion penitenciaria, de 20 arios en caso de delitos terroristas (art. 36.1
a) CP) y de 18, 20, 22, 24 y 32 asios para diversos supuestos de pluralidad de condenas (arts. 78 bis CP y 140.2 CP) y para
el acceso a la libertad condicional, de 28, 30 y 35 afios para supuestos de pluralidad de condenas (arts. 78 bis y 140.2 CP), son
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As{ mismo, las experiencias en el Derecho comparado, permiten al Tribunal Constitucional
defender que la pena maxima no es arbitraria ni desmesurada. En muchos paises cuya
regulacion contempla esta pena, se exigen periodos de cumplimiento previos a la obtencion
de la libertad condicional, que oscilan entre los 12 y 40 afos, segun afirma el 25° Informe
General del Comité Europeo para la prevenciéon de la tortura y de las penas o tratos

inhumanos o degradantes del afio 2016.

-Su rigidez. Esta caracteristica la observan los recurrentes en el art. 140 CP, al tratarse de una
pena obligatoria y sin posible alternativa en caso de concurrir las circunstancias descritas en
dicho precepto. Si se acude a la jurisprudencia del TEDH, en ella se recoge que la pena
analizada en s{ misma es compatible con el derecho a la libertad personal del art. 5.1 CEDH,
pero no por ello impide la posibilidad de imponer obligatoriamente penas cuya duracion no
esté determinada (STEDH de 18 de septiembre de 2012, “Asunto James, Wells y Lee contra
Reino Unido”). Siendo todo ello considerado por el Tribunal Constitucional, este concluye
que ‘%o hay razones para entender que represente una tacha insalvable de inconstitucionalidad la decision

de nuestro legislador de exigir esta pena en hechos que presentan por si mismos una extrema gravedad” '”.

-Su indeterminacién. Esta circunstancia se relaciona con el tercer motivo de impugnacioén
alegado por los recurrentes, relativo a la vulneracion del principio de legalidad penal del art.
25.1 CP, ya que no se determina en el momento de la imposicion, cudl es su duracién maxima,
dependiendo de un criterio puramente subjetivo, como es su reinsertabilidad. Al respecto el
Tribunal Constitucional ha hecho eco de jutrisprudencia antetior (STC 37/2018, de 23 de
abril) en la que afirma que “e/ principio de taxatividad de la pena no es incompatible con el empleo de
conceptos juridicos indeterminados. Para que dicho empleo fuera compatible con el art. 25.1 CE, debe permitir

que su concrecion sea razonablemente factible en virtud de criterios ldgicos, técnicos o de excperiencia”.

Determina finalmente el Tribunal Constitucional en relacion a la rigidez, que la pena maxima
no es indeterminada, ya que se fija en atencién a criterios legales dependientes del
comportamiento, evolucién personal y voluntad del recluso durante el cumplimiento de la
pena, de los cuales es informado el reo de forma clara y precisa desde que se le impone dicha

pena.

El dltimo motivo de impugnacion de la pena, es el relativo al quebrantamiento del mandato

de resocializacion del art. 25.2 CP, por considerar que supone mermar excesivamente la

ciertamente severas, pero no llegan a desbordar el nivel de retribucion fijado en casos de acumulacion juridica de penas en el art. 76
@
169 Fundamento Juridico n°2, STC 169/2021, de 6 de octubre.
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posibilidad del penado de reinsertarse en la sociedad, hasta el extremo de llegar a eliminar
por completo dicha expectativa. Asi mismo los recurrentes alegan la desproporcionada
duracion de 25 afos de cumplimiento efectivo de la pena para que el interno obtenga la

suspension condicional.

Frente a ello, el Tribunal Constitucional afirma que la pena de prisiéon permanente revisable
y el art. 25.2 CE son compatibles, en cuanto que una de sus caracteristicas es la revisabilidad
durante la fase de ejecucion, de forma que “por medio de la suspension condicional de la pena, el
interno tiene una posibilidad real de reinsertarse plenamente en la sociedad y de extinguir definitivamente su
condena nna ve cumplido con éxito el plago de 5 a 10 asios de suspension” . Esta idea la defiende
dicho Tribunal en base a la doctrina del TEDH, que encuentra en la revision “una
flexibilizacién suficiente” que otorga al penado esperanzas de ser libre, permitiendo

“humanizar” esta pena aparentemente indeterminada.

Tomando en consideraciéon todos los puntos anteriormente expuestos, el Tribunal
Constitucional falla desestimando la peticiéon de los recurrentes de impugnar la pena de
prision permanente revisable y declara la constitucionalidad de dicha pena al cumplir con las
exigencias a nivel europeo relativas al tratamiento que debe darse a los castigados con penas

de larga duracion.

Aun considerandose el fallo del Tribunal Constitucional, la nueva pena de la prision
permanente revisable todavia se considera especialmente reprochable por sus similitudes con
la abolida cadena perpetua. Tal es el rechazo que genera su inclusién, que hay autores en
nuestro pafs, como Angel Torio Lépez, que se atreven a relacionar la historica pena de muerte
con las penas intemporales al afirmar que “e/ vacio de la pena de muerte lo colma mecinicamente la
pretension de introducir la pena de reclusion intemporal” . De forma similar, algunos autores a nivel
europeo comparten esta idea, como es el caso de Albin Eser y Hans-Georg Koch, para
quienes el abandono de la pena capital hace suponer de forma necesaria introducir la cadena

perpetua, como una pena menos gravosa que aquella pero mayor que el resto '™

Ademas, entendiendo la pena de prision permanente revisable como aquella pena privativa
de libertad de caracter grave que supone la permanencia del penado en prision de manera

indefinida, bajo un régimen de revision al que se condiciona la probabilidad de que recupere

170 Fundamento Juridico n°2, STC 169/2021, de 6 de octubre.

17 TORIO LOPEZ, A. “Estudio de la reforma de los delitos contra la vida (parricidio, asesinato)”, en
Repercusiones de la Constitucion en el Derecho penal. Bilbao: Universidad de Deusto, 1983, p. 96. Referencia tomada
de SANZ, MORAN, A.]. “Presupuestos para la reforma de los delitos contra la vida”, ob. cit., p. 96.

172 ESER/KOCH. “Die vorsatzlichen To6tungstatbestande. Eine reformpolitisch-rechtsvergleichende
Strukturand Kiriterienanalys” en ZStW n°® 92. Berlin: De Gruyter, 1980. Pp. 491-560.
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su libertad, se muestran de nuevo rasgos que la identifican con la cadena perpetua. Son
muchos los autores que afirman que el hecho de poder revisar la pena de prisién permanente,

en ningun caso la dota de mayor humanidad.

Ya desde el Cédigo Penal de 1848 se relacionaban ambas figuras, puesto que se ampliaban
las formas de “castigo perpetuo” incluyendo entre ellas la reclusion perpetua . A pesar de
que con el Codigo de 1932 se elimina la cadena perpetua (quedando la pena privativa de
libertad entre los veinte afios y un dia y los treinta afios), la denominacion que adopta la pena
hoy en dfa, es confusa, puesto que el término “permanente” significa continuidad en el

tiempo y el concepto “revisable” supone la posibilidad de modificacion ™.

La principal diferencia, radica en que, en la cadena perpetua, no es posible alterar ni revisar
la pena impuesta, estando obligado el condenado a permanecer en prisién de por vida. En
cambio, en la prision permanente revisable, se prevé la posibilidad de acordar la suspension
de la ejecucion de la misma, siempre que concurran los requisitos previstos en el articulo 92

CP:

a)  Que el penado haya cumplido veinticinco asios de su condena |...].
b)  Que se encuentre clasificado en tercer grado.
¢)  Que el tribunal, a la vista de la personalidad del penado, sus antecedentes, las circunstancias del delito cometido, la
relevancia de los bienes juridicos que podrian verse afectados por una reiteracion en el delito, su conducta durante el
cumplimiento de la pena, sus circunstancias familiares y sociales, y los efectos que quepa esperar de la propia
suspension de la ejecucion y del cumplimiento de las medidas que fueren impuestas, pueda fundar, previa valoracion de
los informes de evolucion remitidos por el centro penitenciario y por aquellos especialistas que el propio tribunal

determine, la existencia de un prondstico favorable de reinsercion social.

Esta pena tampoco setfa propiamente una cadena perpetua, porque de ser asi, serfa una pena
determinada (hasta el dia en que muere el condenado). Esto vulneraria el Convenio Europeo
de Derechos Humanos y como afirma la jurisprudencia del Tribunal Constitucional (STC
147/2000) “Seria una pena denigrante porque priva al reo de forma absoluta y de por vida de aguello que
le hace sencillamente humano: su libertad y antonomia personal, que es lo que hace al hombre sencillamente

hombre” 1.

173 FERNANDEZ CODINA, G. Prision permanente revisable. Una nueva perspectiva para preciar su constitucionalidad
en tanto que pena de liberacion condicionada, Barcelona (Bosch Editor) 2019, p. 23.

174 En principio puede parecer contradictorio que una pena que afirma ser permanente pueda someterse a
cambios, y viceversa, que una pena revisable pueda convertirse en permanente.

175 Extraido de LASCURAIN SANCHEZ, J.A., MANZANO PEREZ, M., ALCACER GUIRAO, R,
ARROYO ZAPATERO, L., DE LEON VILLALBA, J. y MARTINEZ GARAY, L. “Dictamen sobre la
constitucionalidad de la prisién permanente revisable”, ob. cit., p.29.
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Para finalizar este apartado, se analizara uno de los casos mas llamativos de la jurisprudencia
espanola, como es el “caso del asesino de Pioz” (STS de 5 de mayo de 2020), por la condena

finalmente impuesta al autor consistente en tres penas de prision permanente revisable.

Patrick Nogueira acudio el dia 17 de agosto de 2016 a casa de sus tios con una mochila en la
que se inclufan una navaja afilada, guantes, bolsas de basura y cinta americana. Estando ya en
el interior de la vivienda, y encontrandose su tia lavando los platos y sin posibilidad de oponer
defensa, Patrick le asesta de forma sorpresiva dos pufialadas en el cuello con el objetivo de
acabar con su vida, causandole finalmente la muerte por shock hipovolémico. Este suceso
ocurri6 delante de los dos hijos menores de sus tios, uno de tres afos y diez meses y otro de
dieciocho meses, “aumentando con ello de forma deliberada, consciente e innecesaria el sufrimiento de los

nijios”"’°.

Posteriormente decidié dar muerte a ambos menores, acuchillindoles en el cuello, sin
posibilidad de defenderse estos, causandoles al igual que a su madre la muerte por shock
hipovolémico. Cuando su tio regresé a casa, repitié6 Patrick la misma operaciéon que habia
realizado con los demas miembros de su familia, asestaindole catorce cuchilladas de forma
sorpresiva, sin posibilidad de defenderse la victima. La atrocidad del crimen no acaba aqui,
sino que con la finalidad de ocultar los cadaveres, seccioné los cuerpos de sus tios junto a los
cuerpos de sus hijos en bolsas, limpi6 el lugar de los hechos y dos dias después de lo sucedido
cogi6é un vuelo direccién Rio de Janeiro, siendo detenido al mes siguiente a su vuelta a

Espana.

Tras el analisis de los hechos ocurridos, descritos en los antecedentes de hecho de la referida
sentencia, el TS falla desestimando la peticiéon del acusado en la que se defendia que debia
imponerse unicamente una pena de prisiéon permanente revisable que abarcara los cuatro
asesinatos. Esta desestimacion se basa en que “careceria de sentido que la muerte de tres o mis

personas fuera castigada con la misma pena que la muerte de una persona susceptible de ser calificada conforme

al art. 140 CP”'7.

Finalmente por este salvaje suceso, se impone a Patrick Nogueira la pena de 25 afios de
prisién por el asesinato alevoso de su tia; dos penas de prision permanente revisable por el
asesinato de los menores por aplicacion del art. 140.1.1* CP que se prevé cuando “Va victima
Sea menor de dieciséis anos de edad, o se trate de una persona especialmente vulnerable por razon de su edad,

enfermedad o discapacidad” y una pena de prision permanente revisable por el asesinato de su tio

176 Antecedente de Hecho Primero, STS de 5 de mayo de 2020.
177 Fundamento de Derecho n°® 8 ,STS de 5 de mayo de 2020.
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por aplicacion del art. 140.2 CP, que se aplica en este caso porque con anterioridad el autor

habia sido condenado por la muerte de tres personas (los dos menores y su tia).
5.6.- Tentativa y punibilidad de los actos preparatorios: art. 141 CP

De acuerdo con lo previsto en el art. 141 CP ‘Uz provocacion, la conspiracion y la proposicion para
cometer los delitos previstos en los tres articulos precedentes, serd castigada con la pena inferior en uno o dos
grados a la senalada en su caso en los articulos anteriores”. De manera que, las tres acciones deberan
de realizarse no de forma genérica por lo que se refiere a dar muerte a otra persona, sino que
en el caso concreto, deberan reunirse los elementos especificos del tipo delictivo del asesinato
en su modalidad del art. 139 CP o cualificada del art. 140 CP'™. Esto es asi, porque la pena
prevista para estos actos se calcula deduciéndola de la prevista para el tipo concreto en uno

o dos grados.

En cuanto a qué se refieren estos términos, el art. 17.1 CP afirma que la conspiracion existe
cuando “dos o mids personas se conciertan para la ejecucion de un delito y resuelven ejecutarlo”; la
proposicion se define en el apartado segundo del art. 17 CP que determina que existe la
misma cuando “e/ gue ha resuelto cometer un delito invita a otra u otras personas a participar en él’;
mientras que la provocacion se define en el art. 18.1 CP, existiendo esta “ewando directamente se
incita por medio de la imprenta, la radiodifusion o cualquier otro medio de eficacia semejante, que facilite la

publicidad, o ante una concurrencia de personas, a la perpetracion de un delito”.

Siguiendo a los autores Gracia Martin y Vizueta Fernandez, se menciona como ejemplo
concreto de acto preparatorio del art. 141 CP el ofrecer un precio, recompensa o promesa

pot un sujeto a otro con la finalidad de que este dltimo mate a un tercero 179,

La doctrina mayoritaria y la jurisprudencia, admiten que en el iter criminis del asesinato es
posible hablar de tentativa. El problema estriba en determinar cuando comienza la ejecucion
del delito y se produce por tanto la tentativa, especialmente en aquellos casos en que el autor
realiza parcialmente las circunstancias del tipo del asesinato. Cobo de Rosal y del Rosal Blasco

plantean las siguientes posibilidades 180,

178 GRACIA MARTIN, L. y VIZUETA FERNANDEZ, J. Los delitos de homicidio y asesinato en el Cidigo Penal
espariol. Doctrina y jurisprudencia, ob. cit., p. 163.

179 GRACIA MARTIN, L. y VIZUETA FERNANDEZ, . Los delitos de howicidio y asesinato en el Cidigo Penal
espariol. Doctrina y jurisprudencia, ob. cit., p. 164.
180 GRACIA MARTIN, L. y VIZUETA FERNANDEZ, . Los delitos de howicidio y asesinato en el Cidigo Penal
espariol. Doctrina y jurisprudencia, ob. cit., p. 164.
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1°- La circunstancia se realiza de forma parcial, pero se produce el resultado de muerte (por
ejemplo, no se consigue incrementar el dolor de la victima, pero se ha intentado). Algunos
autores entienden que en estos casos, solo se produce un homicidio doloso, mientras que
otros sostienen que la solucién en este caso es la existencia de un concurso ideal de un

asesinato en grado de tentativa y un homicidio doloso consumado '*'.

2°- La circunstancia se realiza y consuma de forma total pero no ocurre asi con la muerte
(por ejemplo, se dispara de forma alevosa pero sin dar en el blanco) y posteriormente tiene
lugar la muerte pero sin la circunstancia, es la denominada alevosia parcial. Un supuesto que
puede ser incluido en esta hipétesis, es el de la STS 790/2021, de 18 de octubre, en la que la
autora propina una pufalada por detras a la victima sorprendiéndola (actuacion claramente
alevosa) pero después se inicia un forcejeo entre ambas cara a cara, durante el cual la autora
sigue asestandole numerosas pufaladas, entre ellas la que le causa la muerte. En este segundo
momento, ha desaparecido el elemento de la alevosia que se ha convertido en un abuso de
superioridad. Por ello, lo que podia haber terminado en un resultado de muerte alevoso,

concluyé en una muerte dolosa ajena a la alevosia 182,

A pesar de que se han aportado diferentes soluciones para estos casos, la solucion aplicada
en este caso, de acuerdo con Gimbernat (y defendida por la doctrina mayoritaria), consiste
en aplicar un concurso ideal entre un asesinato en grado de tentativa y un homicidio doloso

consumado ',

3°- Se inicia la comision del delito sin que concurra la circunstancia y con posterioridad se
consuma la muerte junto a la presencia de dicha circunstancia. Las soluciones ofrecidas en
este caso son variadas: por una parte, el TS mantiene que solo puede tratarse de un homicidio
consumado, puesto que para hablar de asesinato es necesario que las circunstancias estén
presentes desde el inicio. Por otra parte, autores como Gracia Martin y Vizueta Fernandez,
entienden que se trata de un delito de asesinato doloso consumado, puesto que, salvo que
entre ambas acciones no exista conexion temporal evidente, se presume que dichas acciones

estin en unidad de accién .

181 GRACIA MARTIN, L. y VIZUETA FERNANDEZ, J. Los delitos de homicidio y asesinato en el Cidigo Penal
espariol. Doctrina y jurisprudencia, ob. cit., pp. 164-165.

182 Fundamento de Derecho n® 3, STS 790/2021, de 18 de octubre.

185 GRACIA MARTIN, L. y VIZUETA FERNANDEZ, . Los delitos de homicidio y asesinato en el Cidigo Penal
espariol. Doctrina y jurisprudencia, ob. cit., pp. 165-1606.

188 GRACIA MARTIN, L. y VIZUETA FERNANDEZ, . Los delitos de howicidio y asesinato en el Cidigo Penal
espariol. Doctrina y jurisprudencia, ob. cit., pp. 166-167.

66



Por dltimo, en relacion con la tentativa, indicar que, a efectos de la pena a imponer, el art. 62
CP prevé una solucion idéntica con respecto a los actos preparatorios, al afirmar que “@ /os
antores de tentativa de delitos se les impondri la pena inferior en uno o dos grados a la senalada por la ey
para el delito consumado, en la extension que se estime adecnada, atendiendo al peligro inberente al intento y

al grado de ejecucion alcanzado’.
5.7.- Autoria y participacion

Como se ha venido indicando a lo largo del presente trabajo, el delito de asesinato se
construye sobre un tipo basico conformado por un conjunto de circunstancias, que son
precisamente los elementos que configuran dicho delito. El problema en este caso, esta en
determinar qué circunstancias se pueden imputar a los que actian en calidad de participes y

cuiles no ',

En todo caso, las circunstancias del art. 139.1 CP deben estar presentes en el autor de los
hechos, es decir, en la persona que ejecuta la muerte. En cambio, los participes (complices,
cooperadores necesarios o inductores) tienen que conocer los elementos del tipo que realiza
el autor, puesto que de no ser asi, converge sobre ellos un error esencial, que a lo sumo les
harfa responsables de haber participado en un homicidio doloso'®. A partir de aqui es posible

diferenciar varias posibilidades:

%7 En esta

1°- Concurren dos circunstancias del art. 139.1 CP en el autor de los hechos
situacién, a los participes solo les son de aplicacion estas, si conocen que las mismas
concurren en el sujeto autor de los hechos. Si conocen ambas, responderian por participacion
en un asesinato cualificado. Si solo saben que concurre una de ellas, responden por haber

participado en un asesinato. Si no conocen ninguna de las dos, responden por homicidio

doloso .

2°- Concurren mas de dos circunstancias del art. 139.1 CP. El funcionamiento es el mismo

que el descrito en el parrafo anterior, pero en este caso autores como Mufioz Conde

185 GRACIA MARTIN, L. y VIZUETA FERNANDEZ, J. Los delitos de homicidio y asesinato en el Cidigo Penal
espaiiol. Doctrina y jurisprudencia, ob. cit., p. 167.

186 MUNOZ CONDE, F. Derecho penal. Parte especial, ob. cit., p. 61.

187 Hay que tener presente que cuando concurren dos circunstancias, una de ellas sirve para calificar el delito

como asesinato, mientras que la segunda sirve para aplicar el tipo agravado del art. 139.2 CP.
188 MUNOZ CONDE, F. Derecho penal. Parte especial, ob. cit., p. 61.
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consideran que la tercera y, en su caso cuarta circunstancia, serfan agravantes genéricas'®

arts. .
65y 66 CP)

Es interesante destacar el caso del asesinato por precio, recompensa o promesa, puesto que
en el concurren dos personas al menos: por un lado, la que paga el precio y por otra parte, la
que lo recibe y se compromete a ejecutar el hecho. Ambas personas son responsables del
delito de asesinato (el que ofrece la recompensa participa en los hechos realizados por la
parte que recibe la misma), pero la concreta circunstancia del art. 139.1. 2* CP solo afecta al

que efectivamente da muerte a otro por recibir el precio'.
5.8.- La libertad vigilada: art. 140 BIS CP

Esta novedad prevista en el nuevo art. 140 BIS CP, se aplica a los autores responsables de
haber cometido uno o mas delitos del Titulo I. Antes de la inclusiéon de esta medida en el
CP, habia referencias en otras leyes espafiolas, como es el caso de la LO 5/2000, de 12 de
enero, reguladora de la responsabilidad penal de los menores (LORPM), en cuyo art. 7.1 ya

19

se regulaba esta cuestion ', destacando su versatilidad como medida sancionadora-

educativa.

El antecedente mas directo de la libertad vigilada se encuentra en el Proyecto de reforma del
Cdédigo penal de enero de 2007, lo que supuso aumentar el listado de medidas no privativas
de libertad. Se trataba de una medida de duracion entre 6 meses y 1 afio y consistia en que el
penado, tanto reincidente como habitual, una vez hubiera cumplido la condena por un

periodo de hasta 2 afios, facilitara “de manera efectiva y constante su localizacion”™.

189 De acuerdo con lo previsto en MUNOZ CONDE, F. Derecho penal. Parte especial, ob. cit., p. 62, cuando las
circunstancias que actuan como agravantes genéricas son la alevosfa y el ensafiamiento (ambas de caracter
material), solo pueden ser computadas a aquellos que tengan conocimiento de las mismas en el momento de
llevarse a cabo los hechos o de cooperar. En cambio, cuando la circunstancia es el precio, recompensa o
promesa (de caracter personal), solo puede computarse la circunstancia a la persona en quien concurra.

19 MUNOZ CONDE, F. Derecho penal. Parte especial, ob. cit., p. 61.

191 MUNOZ CONDE, F. Derecho penal. Parte especial, ob. cit., p. 62.

192 SANZ MORAN, AJ. “La nueva medida de libertad vigilada: reflexion politico-criminal”, en MUNOZ
CONDE, F., LORENZO SALGADO, J.M., FERRE OLIVE, J.C., CORTES BECHIARELLI, E, NUNEZ
DE PAZ, M. (dir.) y NUNEZ DE PAZ, M. (ed. y coord.). Un Derecho penal comprometido. 1ibro homenaje al profesor
Gerardo Landrove Diag, Valencia (Tirant Lo Blanch) 2011, pp. 1002-1003. De acuerdo con el art. 7.1 LORPM
“libertad vigilada. En esta medida se ha de hacer un seguimiento de la actividad de la persona sometida a la misma y de su
asistencia a la escuela o centro de formacion profesional 0 al lugar de trabajo, segin los casos, procurando ayudar a aquélla a superar
los factores que determinaron la infraccion cometida. Asimismo, esta medida obliga a seguir las pautas socieducativas que seiiale la
entidad piiblica o el profesional encargado de su seguimiento, de acuerdo con el programa de intervencion elaborado al efecto y
aprobado por el Juez de menores. La persona sometida a la medida también queda obligada a mantener con dicho profesional las
entrevistas establecidas en el programa_y a cumplir, en su caso, las reglas de conducta impuestas por el Juez |...]".

193 SANZ MORAN, A.J. “La nueva medida de libertad vigilada: reflexién politico-criminal”, ob. cit., pp. 997-
998.
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Finalmente, este Proyecto decae y la labor legisladora continua con el Anteproyecto de julio

de 2009, en el que se introducen dos novedades:

-Por una parte, la libertad vigilada pasa a ser aplicable no solo cuando la peligrosidad del
sujeto deriva de estados patolégicos que han derivado en su inimputabilidad o
semiimputabilidad, sino también cuando dicha peligrosidad deriva del perfil de personalidad

del individuo o de la naturaleza del hecho que haya cometido ™.

-Por otra parte, se abandona el sistema “neo-monista” y se pasa a uno “dualista” de acuerdo
con el cual “@lli donde la pena no resulte suficiente o adecuada para excluir un riesgo adecuado de
reincidencia, descartada la opcidn consistente en la prolongacion de la duracion de aquella por chocar con
principios elementales del derecho penal gue la Constitucion espanola ampara, sélo queda el recurso a las
medidas de seguridad”'”. A través de dichas medidas se persigue no solo proteger a las victimas,

sino también su rehabilitacién y reinsercién en sociedad.

Este Anteproyecto de 2009, se convertirfa casi sin cambios con posterioridad, en la LO
5/2010, de 22 de junio, que marcé el inicio del cambio de paradigma en relaciéon a las
sanciones penales configuradas durante la democracia, ya que “se abria la puerta a la posibilidad
de imponer una medida de seguridad no privativa de libertad a sujetos imputables una veg estos hubieran

cumplido nna pena de prision” ™.

Esta nueva medida, no se circunscribe tnicamente a los supuestos de reincidencia y
habitualidad criminal, sino que era aplicada en dos supuestos: los delitos sexuales y los
relacionados con el terrorismo. Algunos autores como Garcfa Albero afirman que “@penas
existe pais alguno de nuestro entorno cultural que no prevea con mayor o menor extension medidas de vigilancia
tras el cumplimiento de la pena de prision, especialmente para el caso de los antores de delitos sexcuales o

violentos con alto riesgo de reincidencia”'”.

194 SANZ MORzi‘xN, A.J. “La nueva medida de libertad vigilada: reflexién politico-criminal”, ob. cit., p. 1001.
195 SANZ MORAN, A.J. “La nueva medida de libertad vigilada: reflexién politico-criminal”, ob. cit., pp. 1001-
1002.

196 SALAT PAISAL, M. “La libertad vigilada”, en QUINTERO OLIVARES, G. (dir.) Comentario a la reforma
penal de 2015, Navarra (Thomson Reuters Aranzadi) 2015, p. 203.

197 GARCIA ALBERO, R. “Ejecucion de penas en el Proyecto de reforma. Estudio de un problema concreto:
¢qué hacer con los reos habituales o reincidentes en los que subsiste la peligrosidad criminal tras el
licenciamiento definitivo?, en ALVAREZ GARCIA, F.J. (Dit)), La adecuacion del Derecho penal espariol al
ordenamiento de la Unidn Europea. La politica criminal europea, Valencia, 2009, pp. 127-128. Este autor asi mismo,
hace referencia a medidas de libertad vigilada de paises anglosajones, como es el caso de las “sexwal offences
prevention orders” del Reino Unido; las introducidas en la “Sex Offenders Act” en Irlanda; o la “/fetime supervision”
de los Estados Unidos. Existen también instituciones con funciones similares a la libertad vigilada en el ambito

del derecho continental europeo, en paises como Italia, Francia o Alemania entre otros, pp. 129-132.
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Es interesante destacar que con esta regulacion de 2010 se prevé la imposicion preceptiva de

S Siempre que asi lo disponga de manera expresa este codigo”, sin tomar en

la libertad vigilada
consideracion la existencia de reincidencia o habitualidad, desvinculindose de los criterios
generales que deciden acerca de la imposicion de una medida de seguridad (art. 95 CP). Esta
situacion tiene lugar en los dos casos citados: en los delitos contra la libertad sexual (art. 192.1
CP) y en los delitos de terrorismo (art. 579.3 CP) . Es decir, en estos preceptos se contiene
implicitamente una presuncion zuris et de iure de peligrosidad criminal tal y como afirma el art.

95.1.2 CP “que del hecho y de las circunstancias personales del sujeto pueda deducirse un prondstico de

comportamiento futuro que revele la probabilidad de comision de nuevos delitos”.

Posteriormente, con la reforma introducida por la LO 1/2015 se justifica su ampliacién a un
nimero mas amplio de delitos en el apartado XXII del Preambulo: se introduce el art. 140
BIS CP para el homicidio y sus formas (asesinatos, homicidios dolosos, homicidios
imprudentes, induccién al suicidio...)2 y el art. 156 TER CP para los delitos de lesiones y

malos tratos en caso de tratarse de victimas de violencia de género y doméstica (art. 173.2

CP).

En realidad, dicha reforma afecta a pocos ambitos de la libertad vigilada, siendo las unicas
variantes introducidas en lo relativo a los sujetos imputables, pero sin modificar lo previsto
pata los inimputables o semiimputables en la LO 5/2010. Ademas, ahora el régimen de
aplicacién de la libertad vigilada es potestativo, lo que obliga a valorar la peligrosidad del

sujeto en cada caso concreto.

Lo que supone la introduccion de este nuevo precepto, es que se pueda imponer esta medida
de seguridad no privativa de libertad de forma adicional a la pena correspondiente, con el
objetivo de controlar la peligrosidad del sujeto en cuestioén. Se conformoé asi un sistema dual

de penas y medidas de seguridad, que no ha dejado de estar sujeto a criticas *".

1% BExcepto cuando se comete un tdnico delito menos grave por un delincuente primario.

199 SANZ MORAN, A.J. “La nueva medida de libertad vigilada: reflexién politico-criminal”, ob. cit., pp. 1018-
1019.

200 Por razones de ubicacion sistematica del propio precepto y de justicia material y proporcionalidad, entienden
los autores que la aplicacién de esta medida se circunscribe a los dos primeros delitos mencionados. Extraido
de MUNOZ CONDE, F. Derecho penal. Parte especial, ob. cit., p. 62.

201 BALBUENA PEREZ, D.E. “La libertad vigilada en la reforma del Cédigo Penal de 2015. Un paso mas
hacia la radicalizacién del dualismo”, en PEREZ ALVARE, F. (coord.), DIAZ CORTES, L.M., HEREDERO
CAMPO, M*T., VILLASANTE ARROYO, N.J. (coords.). Propuestas penales: nuevos retos y modernas tecnologias,
Salamanca (Ediciones Universidad de Salamanca) 2016, p. 356.
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Destacar que en todo caso es necesario para poder imponer la libertad vigilada, que exista un
pronodstico de peligrosidad (art. 95 CP), puesto que no se admiten las presunciones “Guris et

de inre” en atencioén al tipo delictivo cometido *”.

Por ultimo, mencionar las numerosas ctiticas vertidas sobre este nuevo art. 140 BIS CP. Si
bien puede preverse que el legislador al introducir este precepto, estaba pensando en aplicar
esta medida unicamente a los delitos tipificados como homicidio doloso y asesinato, el
resultado que se ha conseguido con esta reforma de 2015, ha sido su imposicién también

para delitos como el homicidio imprudente o la induccién al suicidio 203,

202 SANZ MORAN, A.J. “La reforma de los delitos contra la vida”, ob. cit., p. 834.
203 SALAT PAISAL, M. “La libertad vigilada”, ob. cit., p. 211.
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VL CONCLUSIONES

Ha quedado constatado a lo largo de la historia de la humanidad, a pesar de las cambiantes
regulaciones y terminologias empleadas, que hay unanimidad en las generaciones sucesivas
en rechazar aquellas actuaciones tan reprochables y sin ninguna finalidad legitima, como las
consistentes en acabar con la vida de una persona. Tal es la situacién, que muchas de las
circunstancias que configuran a dfa de hoy el asesinato, se han mantenido inalteradas desde

las regulaciones mas prematuras como la del Cédigo penal de 1822.

En todo caso, es importante tener en cuenta que pesar de las constantes reformas que ha
sufrido la regulacion del delito del asesinato, no se trata de una cuestion banal, sobre todo si
se tiene presente que el objeto litigioso atacado es ni mas ni menos que la vida humana,

configurada como un derecho fundamental en la Constitucion.

En general la reforma del ano 2015 en lo que al delito del asesinato se refiere, se caracteriza
por ser para muchos autores “improvisada”, puesto que ni en la Exposicién de Motivos se
ofrecen argumentos que demuestren la necesidad de dicha reforma, ni tampoco en los afios
precedentes a la adopcion de este cambio legislativo, las cifras de criminalidad eran superiores
a las de otros paises, como para que el legislador se alertase ante tal circunstancia y decidiera

modificar la legislaciéon penal.

Es mas, en contra de la tradicional tendencia histérica de reducir progresivamente las
circunstancias configuradoras del asesinato, con la reforma de la LO 1/2015 se afiadié una
nueva circunstancia a las tres ya existentes. Ademas de ello, las nuevas modalidades del tipo
hiperagravado del asesinato (art. 140.1 CP) plantean en muchas ocasiones, como ya se explico
en el apartado V del trabajo, problemas de compatibilidad con algunas de las circunstancias
del art. 139.1 CP. Esto supone que en lugar de haber creado una reforma que facilite la
aplicacion de la ley penal a los casos concretos, por el contrario, los tribunales se encuentran
con lagunas legislativas de dificil interpretacion, que podrian incluso llegar a traducirse en la

resolucién de manera diferente de casos sustancialmente idénticos.

Precisamente es en estos ambitos de mayor controversia y delicadeza, en los que de manera
¥y y ,

muchas veces inevitable, se deja un mayor papel de actuacion e influencia al “populismo

punitivo” *”. Por tal se considera aquella tendencia o cotriente que trata de aprovecharse del

dolor y las inseguridades de las victimas y colectivos afectados por determinados delitos, con

204 Este fenémeno puede apreciarse en casos de gran repercusion en nuestro pafs como el “Caso Alcacer”, el
“Caso Marta del Castillo”, el “Caso Mari Luz”, el “Caso Breton” o el “Caso Asunta”, entre otros.
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la finalidad de encauzar los debates sociales acerca de los mismos en una determinada
direccién y criminalizar con mayor gravedad determinadas conductas. Con esto lo que se
genera, es un clima de descontento generalizado de una sociedad con la regulaciéon penal, en

nuestros dias inducido en gran medida, por la actividad de los medios de comunicacion.

As{ gran parte de la poblacion, sin una formacién minima basica que les permita comprender
los fines perseguidos por el Derecho penal y los objetivos pretendidos al imponer las
correspondientes penas, entiende que los delitos especialmente reprobables (como el caso
del asesinato o las agresiones sexuales), deben ser eliminados, o al menos reducidos, mediante
la imposicion de penas de elevada gravedad a los autores de los mismos. Con el objetivo de
dar respuesta a este reclamo se pronuncia la Exposicién de Motivos de la LO 1/2015 cuando
afirma que “se bace preciso un sistema legal que garantice resoluciones judiciales previsibles que, ademas,

sean percibidas en la sociedad como justas”.

Esto explica por qué gran parte de la ciudadania aplaude y considera acertada la introduccion
de la pena de prision permanente revisable, lo que para muchos autores (posiciéon en la que
a nivel personal también me incluyo) no constituye un avance, sino mas bien un retroceso
en la regulacién penal, puesto que se aleja de los objetivos perseguidos por el Derecho penal
en un Estado social y democratico de Derecho como nuestro pais, siendo tales la imposicion

de penas orientadas a la reinsercion y reeducacion social de los condenados.

El peligro de esta situacion, radica en apartarse progresivamente del ordenamiento juridico y
crear leyes o modificar las ya existentes, dejandose llevar por fendmenos de gran movilidad
social como son: por un lado, la actividad electoral de los partidos politicos con
independencia de su orientacion ideoldgica, que en muchas ocasiones utilizan egofstamente
estos temas de gran conmocion social para captar mayor electorado; y por otro lado, la ya
mencionada convulsa repercusion mediatica, que provoca que las personas se posicionen

guiados tnicamente por su instinto emocional, sin considerar la l6gica racional del asunto.

En todo caso no debe olvidarse que la finalidad que se busca en el Derecho penal con la
imposicién de penas, y en concordancia con el art. 25.2 CE, es la reeducacién y reinsercion
social de los condenados, junto con la capacidad de las mismas de prevenir y disuadir al
delincuente de llevar a cabo una nueva actividad delictiva. Con el nuevo sistema implantado
port la reforma de 2015, estos objetivos pueden verse quebrados, sobre todo por la dificultad
de poder demostrar que, mediante la imposicion de sanciones cada vez mas duraderas y de
mayor gravedad, la reincidencia delictiva se reduce y la sociedad queda de esta manera

mayormente protegida.
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