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RESUMEN: Transcurridos mas de tres afios desde la
entrada en vigor de la circunstancia 4. en el delito
de asesinato, es necesario analizar su incidencia
tedrico-practica y su consolidacion. Los objetivos de
este trabajo de investigacion son los siguientes: en
primer lugar, se analizardn las consecuencias de
configurar una modalidad del asesinato a través de
una concreta intencion (matar para facilitar la
comision de otro delito o para evitar que se descu-
bra); en segundo lugar, se abordaran algunas de las
cuestiones mas discordantes de esta agravacion del
asesinato tipo basico, como su fundamento y
naturaleza; en tercer lugar, se determinara su espacio
de juego frente a las restantes agravaciones del
asesinato y los problemas de compatibilidad entre
ellas; y, en cuarto lugar, se analizara la concurrencia
con alguna de las circunstancias del asesinato
hipercualificado y con otras figuras delictivas. Asi
mismo, se examinaran los criterios jurisprudenciales
mas recientes sobre la materia.

PALABRAS CLAVE: asesinato, para facilitar la
comision de otro delito, para evitar que se descubra

un delito, moviles, elementos subjetivos, fundamen-
to, naturaleza juridica, concursos.

TITLE: Murder based on the person’s intention:
“to facilitate the commission of other crime” or
“to avoid being discovered”

ABSTRACT: It’s been three years since the 4th
element that constitute a murder came into effect
and it’s time to analyze its theological and practical
questions, as well as its consolidation. This study
has its aim: firstly, to analyze the consequences of
configuring one of the murder categories by focus-
ing on specific intentions (killing in order to
facilitate the commission of other crime or to avoid
being found); secondly, to discuss some of the most
conflicting question about this basic form of murder,
as its justification and legal grounds; and thirdly, to
determine its own play field against other circum-
stances that constitute a murder and the problems of
compatibility between them; and finally, to analyze
when it is presented with some of the elements that
make more severe murder degree or with other
crimes. In addition, the paper also will discuss the
criteria used in recent sentences over this matter.

KEYWORDS: murder, facilitate to commit other
crime, motive, mens rea, basis, legal nature, concur-
rence of crimes.

Fecha de publicacion: 26 agosto 2019

Contacto: mvsielop@upo.es

RECPC 21-13 (2019) — http://criminet.ugr.es/recpc — ISSN 1695-0194



2 M.? del Valle Sierra

SUMARIO: 1. INTRODUCCION. II. PUNTO DE PARTIDA: LOS MOTIVOS O
INTENCIONES EN EL ASESINATO. IIl. MATAR PARA FACILITAR LA COMISION DE
OTRO DELITO. 1. Fundamento. 2. Precisiones terminologicas de la expresion “para
facilitar la comision de otro delito”. 1IV. DOLO Y ELEMENTO SUBJETIVO. V.
PROBLEMAS CONCURSALES. VI. MATAR PARA EVITAR QUE SE DESCUBRA (EL
DELITO PREVIAMENTE COMETIDO). 1. Fundamento de la circunstancia. 2. Caracte-
risticas del hecho encubierto. 3. La relacion entre el delito encubierto y la muerte. VIIL
DOLO Y ELEMENTO SUBJETIVO. VIII. PROBLEMAS CONCURSALES. IX.
CONCLUSIONES. Bibliografia.

" Trabajo de investigacion realizado en el marco del Grupo de Investigacion en Ciencias Penales y Crimino-
légicas (CIPEC, SEJ047).

I. INTRODUCCION

Casi cuatro afios después de su entrada en vigor, ya podemos considerar asentada
la nueva regulacion del asesinato. Las escasas sentencias habidas hasta el momento
dejan ya traslucir los problemas técnicos que presenta la nueva regulacion. Al mismo
tiempo, podemos empezar a vislumbrar los efectos de esta precipitada y poco medi-
tada nueva tipificacion de una figura que desde 1995 estaba s6lidamente instalada.

En pos de una mayor concision expositiva, he decidido abordar unicamente el
analisis de la circunstancia 4.%, dado que es la novedad en el tipo basico del asesina-
to. Esta circunstancia, como sabemos, acoge dos modalidades que el presente
trabajo analiza separadamente. No obstante, soy consciente de que muchas de las
cuestiones que se planteen en la figura de “matar para facilitar la comisién de otro
delito” se presentan también en la de “matar para encubrir”, pero por razones de
sistematizacion seran tratadas en diferentes apartados.

II. PUNTO DE PARTIDA: LOS MOTIVOS O INTENCIONES EN EL
ASESINATO

De todas las novedades que trajo la reforma de 2015, la mas impactante (junto
con la incorporacién de la prision permanente revisable) fue la modificacion opera-
da en el delito de asesinato. La introduccion de una nueva circunstancia en el tipo
basico tuvo un claro efecto “sorpresa” por muchas razones, pero de entre ellas
destaco, como punto de partida, el hecho de que rompiera la linea seguida en la
trayectoria legislativa del asesinato. En este, el mayor peso especifico lo ostentaban
los modos de comision del delito; la motivacion del autor habia tenido una minima
relevancia a través de la circunstancia 2.* (“por precio, recompensa o promesa”).
Siguiendo con ese efecto “sorpresa”, otro elemento a tener en cuenta lo constituyo
el que se afiadiera una circunstancia mas cuando la tendencia general habia sido
claramente reduccionista. Y ello se aprecia en la evolucion historica de la figura
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delictiva. Si partimos del Cédigo Penal de 1822° nos encontramos con un gran
numero de supuestos que daban lugar al asesinato, concretamente siete, entre los
cuales se encontraban las circunstancias de dar muerte para facilitar la comision de
otro delito e impedir que se descubriera. Concretamente, el texto establecia que
eran asesinos los que mataran a otra persona “[...] sexta: con el fin de cometer
cualquier otro delito o con el de castigar la resistencia que en la ejecucion de éste
oponga la persona asesinada, o con el de impedir que estorbe o embarace la misma
ejecucion, o que lo descubra o detenga al delincuente después de cometido”. En
este momento aparecia un copioso catilogo de asesinatos intencionales (muy
casuisticos) que fueron desapareciendo en los posteriores textos legislativos: en el
Codigo Penal de 1848 las circunstancias quedan reducidas a cinco®, y las agrupadas
en torno a la motivacion del agente, reducida a una (por precio o promesa remune-
ratoria). En esta linea se mantiene el Codigo Penal de 1870°. Rompiendo esta
inercia, el Codigo Penal de 1928 aumenta el nimero de circunstancias e introduce
algunas vinculadas a la motivacién del sujeto activo® (la tercera y la sexta).

% Art. 609: "Son asesinos los que maten a otra persona no solo voluntariamente, con premeditacion y con
intencion de matarla, sino también con alguna de las circunstancias siguientes: Primera: en virtud de dones o
promesas que se les hayan hecho previamente para que maten o hieran a aquella persona, o a otra en cuyo
lugar se haya tenido a la asesinada. Segunda: con previa asechanza, ya aguardando a la persona asesinada, o
a la tenida en lugar suyo, en uno o mas sitios para darle la muerte; ya observando la ocasion oportuna para
embestirle; ya poniéndole espias o algiin tropiezo o embarazo para facilitar la ejecucion; ya buscando
auxiliadores para el mismo fin, o ya empleando de antemano cualquier otro medio insidioso para sorprender
a dicha persona y consumar el delito. Tercera: con alevosia o a traicion y sobre seguro, ya sorprendiendo
descuidada, dormida, indefensa o desapercibida a la persona asesinada, ya llevandola con engafio 6 perfidia,
o privandola antes de la razén, de las fuerzas, de las armas o de cualquier otro auxilio para facilitar el
asesinato; ya empefiandola en una rifia o pelea, provocada por el asesino con ventaja conocida de parte de
este; o ya usando de cualquier otro artificio para cometer el delito con seguridad o sin riesgo del agresor, o
para quitar la defensa al acometido. Cuarta: con sustancias o bebidas venenosas o nocivas que a sabiendas se
hayan aplicado a la persona asesinada, o se le hayan hecho tomar, de cualquier modo que sea. Quinta: con la
explosion o ruina de materiales preparados para el asesinato; o con fuego que para matar a la persona se
ponga en la casa o sitio en que se halle. Sesta: con tormentos o con algun acto de ferocidad o crueldad, bien
se cause la muerte por alguno de estos actos, bien se cometa alguno de ellos con el cadaver después de darle
la muerte. Sétima: con el fin de cometer cualquiera otro delito, o con el de castigar la resistencia que en la
ejecucion de este oponga la persona asesinada, o con el de impedir que estorbe o embarace la misma
ejecucion, o que lo descubra o detenga al delincuente después de cometido. Los asesinos seran infames por
el mismo hecho, y sufriran ademas la pena de muerte”.

? Sobre la evolucién historico legislativa, Alonso Alamo, M.: “La reforma del homicidio doloso y del
asesinato por LO 1/2015”, Cuadernos de Politica Criminal, n.° 117, 2015, pag. 7 y ss.

* Art. 324 CP de 1848 :”El que mate a otro, y no esté comprendido en el articulo anterior, sera castigado:
1.° Con la pena de cadena perpetua o la de muerte, si lo ejecutare con alguna de las circunstancias siguientes:
1.2 Con alevosia. 2.* Por precio 6 promesa remuneratoria. 3.* Por medio de inundacion, incendio o veneno.
4.2 Con premeditacion conocida. 5. Con ensafiamiento, aumentando deliberada e inhumanamente el dolor
del ofendido. 2.° Con la pena de reclusion temporal en cualquier otro caso”.

> Art. 418: “Es reo de asesinato el que, sin estar comprendido en el articulo anterior, matare a alguna
persona, concurriendo alguna de las circunstancias siguientes: 1* Con alevosia. 2* Por precio o promesa
remuneratoria. 3* Por medio de inundacién, incendio o veneno. 4* Con premeditaciéon conocida. 5* Con
ensafiamiento, aumentando deliberada e inhumanamente el dolor del ofendido. [...] El reo de asesinato sera
castigado con la pena de cadena temporal en su grado maximo a muerte”.

% Articulo 519: “Es culpable de asesinato el que matare a otro concurriendo alguna de las circunstancias
siguientes: 1. Alevosia. 2. Premeditacion conocida. 3. Ejecutar el hecho para preparar, facilitar, consumar u
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Mientras tanto, la regulacion del asesinato evolucionaba de modo diferente en
los paises de nuestro entorno’. Es comun encontrar un mayor niimero de circuns-
tancias vinculadas a la motivacion o intencion del agente. El Cédigo penal aleman
(paragrafo 211.1I), el Codigo penal francés (art. 221.2) o el Codigo penal italiano
(art. 577) son algunos ejemplos: ademas de la de facilitar la comisién de otro delito
o para evitar que se descubra, cuentan con otras circunstancias, como las muertes
que acompafian o siguen a la comision de otro delito, o las de matar por motivos
abyectos, por codicia, o por placer de matar...

El contraste es grande si comparamos la situacion mas alla de nuestras fronteras
con la evolucion legislativa nacional, que se ha mantenido fiel a las circunstancias
que desde 1848 calificaban el asesinato, pero que se rompe en 1995 con la acertada
supresion de dos de ellas (la de premeditacion y la de incendio, veneno o explosi-
vos). Si a esta inercia legislativa le afiadimos una sélida interpretacion del asesinato
(al margen de discusiones sobre su autonomia en relacion al homicidio) tanto por
parte de la doctrina como de la jurisprudencia y una larga tradicion de circunstan-
cias vinculadas a los medios 0 modos de comision, no resulta extrafia la fria acogi-
da a la circunstancia “para facilitar la comision de otro delito o para evitar que se
descubra”. A ello también contribuye el hecho de que el legislador no ofreciera
ninguna explicacion a su introduccion.

En definitiva, nos encontramos ante una circunstancia a la que hay que darle un
espacio de juego en un delito que se ha mantenido inalterable en las multiples
reformas producidas desde el afo 1995.

En una primera aproximacion, esta agravante constituye, junto con la 2.* (por
precio, recompensa o promesa), el grupo de circunstancias basadas en los motivos e
intenciones del sujeto activo. Sin embargo, ambas presentan una morfologia muy
distinta. Mientras que en el asesinato por precio, recompensa o promesa todo el
peso del injusto descansa en la produccion de la muerte y su causa, en la circuns-
tancia 4.* lo singular es que se valora un elemento que trasciende a la muerte: la
intencion del autor, el favorecimiento de otro delito o su encubrimiento.

Esta singular caracteristica (la finalidad) nos traslada a un nuevo escenario. Re-
cordemos que desde el CP de 1995 las circunstancias que configuraban el delito (a
excepcion de la segunda) estaban vinculadas a la peligrosidad de los medios, y ello
propicid la elusion de un posible debate sobre la existencia de una figura delictiva
asociada a consideraciones culpabilisticas o de peligrosidad del autor®. Ahora la

ocultar un delito, o para impedir el descubrimiento de otro, hayase o no éste realizado. 4. Precio o promesa
remuneratoria. 5. Ensafiamiento, aumentando inhumana e innecesariamente el dolor del ofendido. 6. Por
impulso de perversidad brutal. 7. Por medio de venenos o de otras substancias gravemente peligrosas para la
salud. 8. Por medio de explosivos, inundacién, incendio, sumersion, naufragio o por cualquier otro medio
capaz de poner en peligro la vida, la integridad corporal o la salud de otras personas”.

7" Sobre la regulacion del asesinato en la legislacion comparada, Alonso Alamo, M.: “La reforma del
homicidio doloso...”, pags. 10 y ss.

¥ Sobre esta cuestion en el derecho comparado, Torio Lopez, A.: “Estudio de la reforma de los delitos
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situacion ha cambiado, pues la introduccion de la circunstancia 4.* genera la con-
troversia sobre una figura delictiva que se asocia a las caracteristicas internas del
autor, en definitiva, a sus intenciones. De ahi que la “ratio” de la circunstancia
cobre un gran peso en esta materia. Pero, como apuntaba anteriormente en la intro-
duccidn, por razones de sistematizacion esta cuestion se abordara separadamente en
cada una de las dos modalidades.

III. MATAR PARA FACILITAR LA COMISION DE OTRO DELITO

El efecto “sorpresa” de la ultima de las circunstancias del asesinato también lo
provoca una caracteristica formal: el legislador enumera como una circunstancia lo
que en realidad son dos (para facilitar la comision de otro delito o para evitar que se
descubra). Ello exige aproximarse separadamente a ellas, aun cuando se sea cons-
ciente de que muchas cuestiones seran comunes. Pero el ambito de aplicacion de
cada una de ellas serd distinto, luego es necesaria una clara delimitacion entre
ambas. En definitiva, es evidente que esta circunstancia esconde una mayor com-
plejidad de lo que a simple vista pueda parecer. De hecho, algunos de estos pro-
blemas se pusieron de manifiesto en los informes de los operadores juridicos a los
textos prelegislativos: por ejemplo, en el Informe del Consejo de Fiscales al Ante-
proyecto de Cédigo Penal’, que llamaba la atencion sobre los problemas que po-
dian plantearse con el principio non bis in idem (como veremos infra). También la
doctrina'® alert6 de las complejidades y ambigiiedades de esta circunstancia.

Comenzamos el andlisis de la primera de las modalidades: matar para facilitar la
comision de otro delito. La singularidad de esta modalidad es que transforma la
muerte de una persona en asesinato si se constata la finalidad perseguida por el
sujeto activo. Como puede apreciarse, su morfologia difiere de las restantes cir-
cunstancias configuradoras del asesinato. Veamos a continuacion cudl es su funda-
mento, como se conforma y cudles son los problemas que cabe plantear y que la
pueden dotar de una cierta complejidad aplicativa.

Comenzamos por su fundamento, ya que la ausencia de una justificacion por
parte del legislador que explique la necesidad de su presencia aviva el debate
doctrinal y exige un pronunciamiento por mi parte.

contra la vida (parricidio-asesinato)”, en Repercusiones de la Constitucion en el Derecho penal, Bilbao,
1983, pags. 104 y ss. También, Sanz Moran, A. J.: “Presupuestos para la reforma de los delitos contra la
vida”, en ADPCP 1995, pags. 804 y ss.

? http://www.juecesdemocracia.es/legislacion/INFORME%20ANTEPROYECTO%20CP%202012%20C
ONSEJO%20FISCAL.pdf [20/12/2018]

10 pefiaranda Ramos, E.: “Delito de asesinato: arts. 139, 140 y 140 bis CP”, en Estudio critico sobre el
anteproyecto de reforma penal de 2012 (Alvarez Garcia, Dir.), ed. Tirant lo Blanch, Valencia, 2013, pags.
496 y ss.; Sierra Lopez, M.* V: “Homicidio y asesinato: las modificaciones previstas en las Gltimas reformas
legislativas (El Proyecto de Reforma del Cédigo Penal de 20 de septiembre de 2013)”, en Revista de derecho
y proceso penal, n.° 33, Ed. Aranzadi, Pamplona, 2014, pag. 137; Alonso Alamo, M.: “La reforma del
homicidio doloso...”, pag. 40.
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1. Fundamento

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

Las criticas a este planteamiento provienen de los principios base de nuestro De-
recho penal. Un Estado democrético y de derecho no puede sustentar un incremento
punitivo sobre la actitud interna del autor porque, entre otras cosas, supone dar
entrada al Derecho penal de autor, desde el momento en el que el animo o actitud
interna del sujeto (que se mueve por “motivos abyectos”) explicaria la conversion
de homicidio a asesinato". Objetivamente, no se afiade ningiin elemento al hecho
de matar: unicamente el mévil justifica la agravacion punitiva'®.

Desde mi punto de vista, la razén de ser de esta circunstancia no estd en una ma-
yor culpabilidad del autor. Entiendo que, si la culpabilidad esta referida, entre otras
cosas, a la capacidad motivacional de la persona, ello no explica por qué tiene que
motivarse mas o por qué se le castiga mas gravemente a quien mata para facilitar la
comision de otro delito que a quien mata para obtener cualquier otra finalidad. Y,
teniendo en cuenta que la conducta humana esta guiada siempre por una finalidad,
desde el punto de vista social puede resultar mas perturbador matar sin motivo
alguno que hacerlo movido por una concreta causa o finalidad. En contra de este
argumento se podria afirmar, entonces, que lo que se reprocha mas no son los
“motivos”, sino la naturaleza de los mismos, es decir, el que estos sean calificados
como “mdviles abyectos o reprochables”. Y ello nos introduce en valoraciones
éticas o morales para su distincion, con lo que se abre una puerta a la confusion

' Entienden que esta es la razon de ser de la circunstancia, aunque criticando dicha fundamentacion:
Cuenca Garcia, M. J.: “Problemas interpretativos y de «non bis in idem» suscitados por la reforma de 2015
en el delito de asesinato”, Cuadernos de Politica Criminal, n° 118, 2016, pags. 140 y 141; Alvarez Garcia, J.
/ Ventura Piischel, A.: “Delitos contra la vida humana independiente: homicidio y asesinato (articulos 138,
139, 140 y 140 bis)”, en Comentario a la reforma penal de 2015, ed. Aranzadi, Pamplona, 2015, pag. 326.

"2 Estas parecen ser las razones apuntadas por el Tribunal Supremo (STS 102/2018, de 1 de marzo, en su
fundamento juridico séptimo) cuando afirma que “la ratio de la agravacion no es la comision de otro delito,
sino la consideracion del movil que lleva a acabar con la vida de otra persona”.

13 Criticando también esta posicion, Pefiaranda Ramos, E.: “Delito de asesinato...”, pag. 497; Peralta, J.
M.: Motivos reprochables. Una investigacion acerca de la relevancia de los motivos individuales para el
Derecho Penal liberal, ed. Marcial Pons, Madrid, 2012, pags. 38 y ss.; Pantaleon Diaz, M y Sobejano Nieto,
D.: “El asesinato para facilitar la comision de otro delito o para evitar que se descubra: La propuesta de dos
modalidades de asesinato en el Codigo Penal Espailol”, Revista Juridica Universidad Autonoma de Madrid,
n.° 29, 2014, pags. 232 y ss. (También en https://revistas.uam.es/revistajuridica /article/view/5609
[20/12/2018]).

' Sobre las criticas a la fundamentacion retribucionista, Peralta, J. M.: Motivos reprochables. . ., pags. 38 y ss.
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entre derecho y moral. Por otra parte, tampoco se explica por qué debe tener mayor
pena matar para facilitar la comision de otro delito que matar para facilitar la
comisioén de un hecho desaprobado social o incluso juridicamente, pero que no es
delictivo'”.

Para otro sector doctrinal, la justificacion se encuentra en el mayor contenido de
injusto en base al mayor desvalor del resultado. Matar para facilitar la comision de
otro delito implica la lesion de la vida a la vez que se pone en peligro (abstracto) un
ulterior bien juridico protegido por el delito que se pretende facilitar'®. Pero esta
tesis no puede salvar un escollo: si su razoén de ser fuera un mayor contenido de
injusto proveniente de la conexidn entre la produccién de la muerte y el delito
facilitado, la mayor o menor gravedad de este deberia ser correspondientemente
considerada'’. Desde mi punto de vista, este inconveniente sirve para reforzar la
tesis de un mayor desvalor de la accion'® como fundamento de la cualificacion. Si
todo el peso de esta modalidad lo tiene el elemento subjetivo (matar para facilitar
otro delito), es el modo de realizar la accion lo que justifica el aumento punitivo. La
intencidon contiene mucha informacidn, pues significa que el sujeto es capaz de
instrumentalizar a la victima para lograr su objetivo, es decir, no duda en matar
para alcanzar su finalidad. Siendo asi, esta modalidad también revela una mayor
peligrosidad del autor.

En este sentido, coincido con los partidarios de la peligrosidad como justifica-
cion de la agravacidon: quien mata por motivos reprochables revelaria una mayor
peligrosidad criminal que quien mata, por ejemplo, por motivos piadosos'. Esto
implica que los motivos constituyen un indicio importante de la peligrosidad, pues
revelan una mayor intensidad o fuerza a la predisposicion o decision criminal®.
Aqui los motivos no son significativos por la calidad moral del autor, sino porque
constituyen un indicio de la mayor potencialidad delictiva en el sujeto”".

Creo que lo singular de la primera modalidad objeto de andlisis es que, por la
puerta de atrés, se le da protagonismo a una peligrosidad por la cualidad del autor,

'S En parecidos términos, Suarez-Mira Rodriguez, C.: “Del homicidio y sus formas (Arts. 138 y ss)”, en
Gonzalez Cussac, J. (Dir.): Comentarios a la reforma del Codigo Penal de 2015, ed. Tirant lo Blanch,
Valencia, 2015, pag. 479; Pefiaranda Ramos. E.: “Las nuevas modalidades de los delitos de homicidio y
asesinato introducidas por la Ley Organica 1/2015 de reforma del Codigo penal”, Cuadernos Penales José
Maria Lidon, n.° 13/2017, Universidad de Deusto, Bilbao, 2017, pag. 30.

' En el mismo sentido y en relacion a la legislacion alemana, Sanz Moran, A.J.: “Presupuestos para...”, pag. 808.

7 Pefiaranda Ramos, E.: “Las nuevas modalidades...”, pag.30

" De esta opinion, Alonso Alamo, M.: “La reforma del homicidio doloso...”, pag. 41. La autora hace
hincapié en el hecho de que “la regulacion encierra una caracteristica del dnimo encubierta, oculta en la
finalidad del autor”. Y esta caracteristica explicaria que “no se haga referencia a la gravedad del delito que
se pretende realizar y que también si éste fuera leve la agravante podria venir en consideracion: porque lo
que en el fondo importa desvalorar especialmente es la reprobable actitud interna del autor que no duda en
matar con tal fin”.

' Vid. la exposicion de esta tesis y su critica en profundidad en Peralta, J. M.: Motivos reprochables..., pag. 53.

2(1) Un analisis critico en profundidad de este posicionamiento en Peralta, J. M.: Motivos reprochables..., pag. 54

Ibidem.
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una peligrosidad que se presume sobre la base del contenido de la intencidon. Pero
este fendémeno de otorgar un mayor protagonismo legislativo al Derecho penal de la
peligrosidad no es nuevo: guste o no, sea aceptable o rechazable, tuvo su impactan-
te aparicion en la reforma de 2010 con la introduccion de la medida de libertad
vigilada para determinados sujetos imputables. Recordemos que por aquel entonces
se determindé que la medida se vinculara a determinados delitos, aunque presu-
miendo la posible peligrosidad de quien los cometiera. Recordemos también que la
reforma de 2015 ha extendido el campo de actuacion de la medida, ampliando los
supuestos de imposicion facultativa, entre otros, a los delitos contra la vida. Como
sabemos, nuestro actual gobierno® quiere potenciar el papel de la libertad vigilada
en delincuentes peligrosos (los asesinos, a raiz del caso de la muerte de Laura
Luelmo). En definitiva, con esta referencia a la libertad vigilada he querido demos-
trar que, independientemente de que compartamos o no esta politica legislativa, no
se puede obviar que la lucha contra el delincuente peligroso se va expandiendo,
pues ahora el legislador califica de asesino al sujeto que mata por sus intenciones.
Desde estas consideraciones, quedaria explicada su presencia a la vez que se justi-
fican los reparos a esta nueva modalidad del asesinato.

2. Precisiones terminoldgicas de la expresion “para facilitar la comision de otro
delito”

En relacion con la expresion “para facilitar la comision de otro delito”, debemos
pronunciarnos sobre el significado de sus términos y el alcance de la misma. Esta
es una cuestion ya resuelta doctrinalmente®, pero hay que posicionarse, aunque sea
brevemente.

La primera cuestion es definir el vocablo “facilitar”. De acuerdo con su primera
acepcion en el Diccionario de la Real Academia de la Lengua Espafiola, facilitar es
“hacer fécil o posible la ejecucion de algo o la consecucion de un fin”. Por tanto, la
facilitacion se referird a toda contribucion que sirva para favorecer la realizacion
del otro delito, sin necesidad de que se entienda como favorecimiento necesario (o
vital al estilo de la cooperacion necesaria o de la relacion medio-fin que se exige en
el concurso medial** —art. 77 del CP-). De la misma manera, y acudiendo a la

> https://www.20minutos.es/noticia/3520239/0/gobierno-asesinos-laura-luelmo-libertad-vigilada-salir-

prision/ [25/07/2019]

* Vid. Pantaleon Diaz, M y Sobejano Nieto, D.: “El asesinato para facilitar la comision de otro delito o
para evitar que se descubra...”, pags. 6 y ss.

** Goyena Huerta, J.: “Articulo 139”, en Gémez Tomillo, M. (Dir.): Comentarios practicos al Cédigo
Penal. Tomo II Los delitos contra las personas, ed. Aranzadi, Pamplona, 2015, pags. 54 y 55. Para este autor
no se puede hacer una total equiparacion entre la circunstancia 4.* del articulo 139.1 y el concurso medial del
articulo 77 CP porque en el primer caso unicamente se exige que el asesinato “facilite la comision” de otro
delito, mientras que en el segundo caso se requiere que un delito sea “medio necesario” para cometer el otro
delito, debiendo entenderse esta necesidad (medio-fin) en un sentido objetivo, es decir, desconectada del
plan o designios particulares del autor.
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definicion del término “facilitar”, es indiferente que el sujeto que mata lo haga para
facilitar la comision de un delito del que €l sea también autor o que provoque la
muerte para facilitar la comision de un delito cuyo autor sea una tercera persona”.
Ello lo avala la propia redaccion del precepto, pues cuando el legislador ha querido
cefir la circunstancia a una concreta modalidad asi lo ha hecho (véase la circuns-
tancia 2.* del articulo 140.1 CP).

La segunda cuestion estd referida al delito cuya comision se quiere facilitar. Na-
da dice el legislador respecto de las caracteristicas del delito. Por tanto, este podra
tener la consideraciéon de grave, menos grave o leve®®. Ello es comprensible si
tenemos en cuenta que nos encontramos ante un elemento final: el legislador ha
convertido un homicidio en asesinato apoyandose en un especial elemento subjeti-
vo. La comision del acto posterior serd objeto de valoracion de acuerdo a la des-
cripcion del tipo delictivo concretamente realizado y entra en concurso de delitos
con el asesinato. También cabe plantearse si el legislador exige una concreta fase
de realizacion del delito facilitado o no. Dado que la circunstancia 4.* del nimero 1
del articulo 139 se construye sobre la finalidad del autor, entiendo que no se precisa
alcanzar una fase de realizacién determinada. Ni siquiera se precisa que la ejecu-
cion del delito facilitado se haya iniciado®’, pues lo que convierte la muerte en
asesinato es la intencion del sujeto. Precisamente si el delito facilitado se ha inicia-
do, nos planteamos la relacion que debe mediar entre el asesinato y el posterior
delito. Creo que debe existir una relacion instrumental, una clara conexion que
justifique el hecho de que la presencia de esta circunstancia convierta un homicidio
en un asesinato. Sin perjuicio de que en el apartado de problemas concursales se
analice esta cuestion, adelanto aqui que la relacion final no significa que tenga que
establecerse necesariamente un concurso ideal-medial entre ambos delitos de tal
manera que si no se aprecia esta clase de concurso desaparezca la posibilidad de
aplicarse el art. 139.1.4.%, sino que debe existir una necesidad (ya sea abstracta o
concreta). En el asesinato unicamente se requiere que la muerte se lleve a cabo para
facilitar la comision de otro delito (incluyendo tanto una conexion necesaria objeti-
vamente entre los dos delitos, como una conexidn subjetiva entre los mismos)

Por otra parte, aunque se exige una conexion final entre la muerte y el delito fa-
cilitado, no se exige una conexion temporal entre la produccion de la muerte y el
delito que se facilita, pudiéndose matar con la finalidad de facilitar sin que se

** En el mismo sentido, Pantaleon Diaz, M y Sobejano Nieto, D.: “El asesinato para facilitar la comision
de otro delito o para evitar que se descubra...”, pags. 6 y ss.

*% En el mismo sentido, Juanatey Dorado, C.: “Asesinato”, en Boix Regig, J. (Dir.): Derecho Penal. Par-
te Especial, Vol. 1 “La proteccion penal de los intereses juridicos personales”, 2.* edicion, ed. lustel,
Madrid, 2016, pag. 56.

" En el mismo sentido Cuenca Garcia, M.? J.: “Problemas interpretativos...”, pag. 142, y Alonso de Es-
camilla, A.: “Delitos contra la vida humana independiente: Homicidio, asesinato y suicidio”, en Lamarca
Pérez, C. (Coord.) Delitos. La Parte Especial del Derecho Penal, 3.* edicion, ed. Dykinson, Madrid, 2018,
pag. 18.
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requiera la inminente comision del delito facilitado. Quizas no haya sido esta la
intencion del legislador a la hora de llevar a cabo la tipificacion, pero ateniéndonos
a la redaccion, nada impide esta interpretacion.

También es de interés, en relacion con la fase de ejecucion del delito que se
desea facilitar, plantearse la posibilidad de que quepa aplicar el delito de asesinato
en aquellos casos en los que el sujeto mata dentro de un marco de “preparacion” del
delito que desea finalmente cometer. Desde mi punto de vista, es posible aplicar el
articulo 139.1.4.% pues estaria dentro del concepto de “facilitacion” del otro delito.
En definitiva, cabe aplicar esta circunstancia siempre que se mate antes de la con-
sumacion del delito que se quiere facilitar.

La penultima cuestion gira en torno a si objetivamente la muerte debe favorecer
la comision del otro delito o basta con que el sujeto lo crea asi. Como ha puesto de
manifiesto la doctrina®™, con esta circunstancia se castiga el hecho de dotar al
homicidio de un caracter instrumental, en el sentido de que, si matar a una persona
es un hecho grave, matarla con el proposito de obtener una ventaja delictiva es atin
mas grave. Desde mi punto de vista, al integrarse esta circunstancia como elemento
subjetivo del tipo, va a desplegar un efecto consistente en que su peso especifico
radique en la intencion (para facilitar la comision de otro delito), independiente-
mente de que con posterioridad se compruebe que la muerte no facilitaba la comi-
sion del otro delito, porque es un requisito subjetivo (distinto al dolo) que el tipo
exige para su realizacion. Bastaria, entonces, con su presencia en el animo del
autor, sin necesidad de que posteriormente se compruebe que la muerte no facilita-
ba la comision del otro delito.

Una vez aclarado lo anterior, es necesario analizar el concepto de “delito” facili-
tado al que alude el legislador. Sin duda quedan fuera de esta modalidad delictiva
los casos de muerte para facilitar la comision de un hecho ilicito, pero no delictivo
(ilicito civil o administrativo, por ejemplo). El legislador alude expresamente a
“delito”, por lo que extender el asesinato a supuestos en los que se facilitan simples
infracciones es ampliarlo mas alld de la ratio de esta modalidad, de la descripcion
realizada por el legislador y del papel que cumple el asesinato respecto del homici-
dio. Porque con esta modalidad del asesinato no se pretende castigar mas severa-
mente una instrumentalizacion de la persona, sino instrumentalizar al ser humano
para cometer un hecho especialmente grave —delito— que la sociedad considera que
debe ser perseguido penalmente (en cuanto constituye una conducta lesiva de un
bien juridico esencial).

Quedando reducida esta modalidad a facilitar la comision de “hechos delicti-
vos”, la cuestion ahora es si por hecho delictivo vamos a entender un hecho tipico,
antijuridico, culpable y punible o bastaria con la conducta tipica y antijuridica.
Nuevamente, el constituir un elemento subjetivo condiciona la interpretacion: basta

*® Goyena Huerta, J.: “Articulo 1397, pag. 54.
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con que el hecho, abstractamente considerado, sea constitutivo de delito; no es
necesario que en el caso concreto se den todos sus elementos.

En otro orden de cosas, dado que estamos ante una de las modalidades del de-
nominado homicidio criminis causae®y, por tanto, debe establecerse una relacion
de conexidad entre los dos delitos (asesinato y delito que se quiere facilitar), este
ultimo ha de ser siempre doloso. Sin embargo, por la redaccion de la circunstancia,
no se exige que la muerte haya sido preordenada al delito que se pretende facilitar,
es decir, planeada antes de cometer el delito “principal” o facilitado. En todo caso,
la estructura tipica del delito exige una muerte claramente instrumental (“para
facilitar”), lo cual supone varias cosas: que el unico medio para llegar al delito
pretendido debe ser la muerte (cualquier otro medio diferente para facilitar debe
quedar fuera del tipo), y que la muerte se lleve a cabo con la intencién de facilitar
la comision de otro delito (una muerte sin dicha finalidad que conllevara la facilita-
cion —por ejemplo casual— quedaria fuera del tipo).

Finalmente, a diferencia del articulo 140. 1.2.* del CP, en donde el legislador
expresamente exige que el autor de la muerte sea al mismo tiempo autor del delito
contra la libertad sexual, en el asesinato tipo basico via circunstancia 4.* no figura
tal requisito.

IV.DOLO Y ELEMENTO SUBJETIVO

La introduccion de la circunstancia 4.* fue una sorpresa porque se construye una
nueva modalidad de asesinato sobre un elemento subjetivo. Lo que llamo la aten-
cion fue una estructura tipica diferente que, si bien tiene, sobre todo, una importan-
cia teorica, exige que nos detengamos brevemente en ella, junto con otras mas
genéricas del tipo subjetivo que ademas tienen una importancia practica.

En relacion con la primera cuestion (estructura tipica), la introduccién de la cir-
cunstancia 4.% en el articulo 139.1 supone que el tipo objetivo del homicidio y del
asesinato sean coincidentes. La diferencia se encuentra en el tipo subjetivo: al dolo
de matar caracteristico del homicidio se le afiade un elemento subjetivo que consti-

** Términos empleados por Peralta, J. M.: Motivos reprochables. Una investigacion...”, pag. 33. Tam-
bién se hace eco de esta modalidad la STS 102/2018, de 1 de marzo, en donde se declara que el asesinato de
la circunstancia 4. del art. 139 es una modalidad de “homicidio criminis causae”. En este caso, el Tribunal
Supremo ofrece su interpretacion de la circunstancia 4.* del numero 1 del articulo 139. Los hechos probados
son los siguientes: el acusado concierta una cita con una prostituta para mantener relaciones sexuales en casa
de esta. Durante la relacion sexual practicaron la llamada hipoxifilia o asfixia erdtica, consistente en cortar la
respiracion mientras practican el coito, utilizando una correa de perro de cuero con una cadena de eslabones
metalicos que tenia la mujer colocada en el cuello, y, aprovechando el acusado que se encontraba colocado
detras de la victima, lo que impedia a la mujer cualquier posibilidad de defensa, procedi6 a estrangularla con
la correa de perro, produciéndole la muerte por asfixia mecanica. Seguidamente, y tras registrar la vivienda,
se apoderé del dinero alli existente, cuya cuantia se desconoce. El acusado tenia diversas deudas con varias
personas que le estaban reclamando el importe de las mismas. El sujeto fue condenado por un delito de
asesinato cualificado por la concurrencia de las circunstancias 1* y 4.* del articulo 139 en concurso medial
con un delito de robo con violencia de los arts. 242.1 y 2.
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tuye la singularidad de esta modalidad del asesinato. La introduccion de este ele-
mento nos lleva ante un tipo incongruente por exceso de tipo subjetivo y ante un
delito de intencidon que, para un sector doctrinal, en los supuestos en los que el
autor mata para facilitar la comision de otro delito que desea realizar, nos coloca
proximos a la modalidad de delito mutilado en dos actos: un primer acto consisten-
te en matar y un segundo acto (no perteneciente al tipo objetivo del asesinato)
consistente en realizar el delito que se pretende facilitar; mientras que, si se mata
para facilitarle a una tercera persona la comision de un delito, nos encontrariamos
ante un delito de resultado cortado®”.

Sin embargo, no creo que estemos ante un auténtico delito mutilado de dos ac-
tos: aunque el elemento subjetivo final estd vinculado a la realizacion de otro hecho
(cuya peculiaridad consiste en constituir otro delito), la finalidad perseguida es
ajena al bien juridico (vida)’'. En otras palabras, el tipo objetivo (matar a otra
persona) viene a delimitarse a través del elemento subjetivo, dejando fuera otras
formas de lesionar la vida. Considerado asi, no coincidiria exactamente con los
delitos mutilados de dos actos®”, pues en estos Gltimos el segundo acto debe estar
vinculado con el ataque al bien juridico, aunque el tipo objetivo no lo exija. Por las
mismas razones (estructura tipica del asesinato), tampoco es, en puridad, un delito
de resultado cortado.

La segunda cuestion planteada es si la presencia de un elemento subjetivo tiene
alguna incidencia en el dolo. Hasta la reforma de 2015, un sector doctrinal mayori-
tario>* negaba (y sigue negando) el dolo eventual, frente a una posicién jurispru-
dencial consolidada®™ que lo admitia. La reforma del 2015 introduce dos modalida-
des cuya peculiaridad estriba en conformarse sobre la presencia de un especial

% Vizueta Fernandez, J.: “Novedades del Proyecto de Reforma del Cédigo Penal del 2013 en algunos
delitos contra bienes juridicos fundamentales”, Diario La Ley n.° 8311, 15 de mayo de 2014, pag. 20.

3 En el mismo sentido, Alonso Alamo, M.: “La reforma del homicidio doloso...”, pag. 1, nota 38.

32 Para un sector de la doctrina, por el contrario, el segundo supuesto de asesinato recogido en la circuns-
tancia 4.% si es delito mutilado de dos actos y de resultado cortado. Peralta, J. M.: Motivos..., pags. 301 y
302; Cadena Serrano, F.A.: “Delitos de homicidio y asesinato en la reforma operada en el Cddigo Penal por
Ley  Organica  1/2015”, en  https://www.fiscal.es/fiscal/PA_ WebApp SGNTJ NFIS/  descar-
ga/Ponencia CADENA_ SERRANO.pdf?idFile=1e3aal92-5aad-41bc-b734-a79ece5d1740. [20/12/2018]

3 En el mismo sentido, Alonso Alamo, M.: “La reforma del homicidio doloso...”, pag. 41, nota 38; Al-
varez Garcia, J. / Ventura Piischel, A.: “Delitos contra la vida humana...”, pag. 326.

** Mufioz Conde, F.: Derecho Penal. Parte especial, 21.* edicion, ed. Tirant lo Blanch, Valencia, 2017,
pag. 51; Morales Prats, F.: “Libro II. Titulo I (Articulo 139)”, en Quintero Olivares, G. (Dir.): Comentarios
al Codigo Penal, T. 1, 7. edicion, ed. Aranzadi, Pamplona, 2016, pag. 983; Alonso de Escamilla, A.:
“Delitos contra la vida humana independiente...”, pag. 20.

33 STS 119/2004, de 2 de febrero; STS 819/2007, de 4 de octubre; STS 1403/2011, de 28 de diciembre y
STS 100/2012, de 18 de diciembre. El Alto Tribunal también ha resuelto a favor de la compatibilidad entre
la alevosia y el dolo eventual. Significativas son las sentencias STS 415/2004, de 25 de marzo; STS
466/2007, de 24 de mayo; STS 618/2012, de 4 de julio, y, recientemente, la STS 128/2018, de 20 de marzo;
en todas ellas se afirma que “no hay ninguna incompatibilidad ni conceptual ni ontolégica en que el agente
trate de asegurar la ejecucion evitando la reaccion de la victima (aseguramiento de la ejecucion) y que al
mismo tiempo continue con la acciéon que puede tener como resultado de alta probabilidad la muerte de la
victima, la que acepta en la medida que no renuncia a los actos efectuados”.
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elemento subjetivo que, respecto de la primera modalidad, exige una conexion
ideologica entre la muerte y la consecucion de un hecho delictivo posterior que se
quiere facilitar. A nivel jurisprudencial, no ha habido aun ocasion de pronunciarse
sobre esta cuestion (si en relacion a la segunda modalidad de la circunstancia 4.7,
como veremos infra), aunque con relacion a otras figuras delictivas de similar
estructura subjetiva no se ha apreciado inconveniente™.

Desde mi punto de vista, no deberia admitirse el dolo eventual en la produccion
de la muerte junto con el elemento intencional. El elemento subjetivo exige que el
sujeto activo subordine o adecte su comportamiento a la meta propuesta y toda su
actuacion esté interesada en alcanzarla. Desde esta concepcidon no parecen compa-
tibles ambos elementos. Por otra parte, creo que esta interpretacion la demanda la
redaccion de la circunstancia 4.* (“para facilitar la comision de otro delito”), pues
parece exigir dolo directo de matar: si la intencion debe entenderse como voluntad
del sujeto dirigida a una meta (comision de otro delito), excluiria el dolo eventual.

V. PROBLEMAS CONCURSALES

Los interrogantes que plantea la primera de las modalidades de la circunstancia
4. del asesinato afectan también a cuestiones concursales. Concretamente en este
apartado voy a tratar tres: la posible infraccion del principio non bis in idem en
determinados supuestos, la relacion concursal entre el asesinato y el delito facilita-
do, y, finalmente, la compatibilidad entre la alevosia y matar para facilitar otro
delito.

Respecto de la posible concurrencia de normas, se plantea la cuestion de si es
posible que la muerte de la persona para facilitar la comision de otro delito sea
tenida en cuenta para conformar el asesinato por la via de la circunstancia 4.* del
articulo 139.1, y, al mismo tiempo, se tome para configurar el delito facilitado; es
decir, si estariamos ante una concurrencia de normas. Pensemos en el caso en el
que la muerte se lleva a cabo para facilitar un delito de apoderamiento y que aque-
lla constituye parte de la dindmica comisiva del apoderamiento (por ejemplo, robo
con violencia). En este caso, castigar por asesinato y robo con violencia puede
implicar una clara vulneracion del principio non bis in idem. En la doctrina, mayo-
ritariamente no hay duda al respecto: debe castigarse por homicidio y robo con
violencia, pues la muerte no puede ser valorada dos veces’ .

Precisamente, nuestros tribunales han tenido posibilidad de pronunciarse a este
respecto: el Tribunal Supremo, en su STS 102/2018, de 1 de marzo, casaba en parte

%% En relacion a delitos de descubrimiento y revelacion de secretos, SAP de Malaga 14/2018, de 19 de
febrero y SAP de A Corufia 17/201, de 31 de marzo.

37 Alvarez Garcia, J. / Ventura Piischel, A.: “Delitos contra la vida humana independiente...”, pag. 327.
De la misma opinién, Muifioz Conde, F.: Derecho Penal. Parte Especial (2017), pag. 49; Pantaledn Diaz, M
y Sobejano Nieto, D.: “El asesinato para facilitar...”, pag. 213.
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una sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Andalucia de 29 de junio de
2017 en la que se revisaba un caso fallado por la Audiencia Provincial de Malaga
(11 de marzo de 2017) como asesinato con alevosia y para facilitar la comision de
otro delito (art, 139.1.* y 4.%), robo con violencia y un delito de incendio. El Tribu-
nal Superior de Justicia de Andalucia casé parcialmente la sentencia y, mantenien-
do las calificaciones de asesinato (art. 139.1.1 * y 4.%) e incendio, califica los hechos
como hurto del art. 234.2. El caso llega hasta el Tribunal Supremo, plantedndose,
entre otras cuestiones, si la muerte de la victima podia valorarse en la calificacion
de asesinato por via de la circunstancia 4.* del art. 139.1 y como “violencia fisica”,
configurando el delito de robo. Segun los hechos probados, el acusado asfixia a la
victima; seguidamente, tras registrar la vivienda, se apoderd del dinero que alli se
encontraba y, con la finalidad de borrar sus posibles huellas, origin6 un incendio en
la vivienda. El Tribunal Superior de Justicia de Andalucia entendi6 que no puede
agravarse la pena por la via de la circunstancia 4.* del art. 139.1 (facilitar la comi-
sion de otro delito) y, a continuacion, aumentarla por la sustraccion de bienes por el
hecho de haberse obtenido mediante violencia (robo con violencia). En consecuen-
cia, para el tribunal parecia que lo razonable, al no existir fuerza en las cosas, seria
calificar la sustraccion de dinero como un delito de hurto. El Tribunal Supremo
rechaza esta interpretacion sobre la base de entender que “no se castiga dos veces
una misma conducta, se castigan dos conductas distintas en las que aparece un
elemento comun que agrava cada una de ellas, una circunstancia compartida por
cada una de las infracciones®. Ademas, afiade el tribunal que, atendiendo a la
razon de ser de la agravacion cuarta del articulo 139.1, o lo que es igual, atendiendo

** Fundamento Juridico séptimo:

“Si asumiésemos la premisa con la que arranca el razonamiento del Tribunal Superior de Justicia (la
comision de un delito no solo se haria merecedora del castigo que le corresponde, sino que ademas serviria
para agravar, y agravar de forma muy relevante, otro), al castigar por el delito de hurto, como hace, junto a
la sancion por el delito de asesinato agravado, traiciona su propio punto de partida: la comision de un hurto
lleva a agravar el asesinato aumentando la penalidad al menos en cinco afios; y, ademas, la sustraccion se
sanciona por separado.

Eso sucedera inevitablemente en todos los casos en que apliquemos el art. 139.1.4.* (salvo que no lle-
guen a producirse actos comisivos del delito fin) o también cuando opere el art. 140.1.2.* CP (RCL 1995,
3170), de arquitectura semejante: asesinato de quien previamente ha sido victima de un delito contra la
libertad sexual. Este segundo supuesto proporciona un buen ejemplo a efectos discursivos: si proyectamos la
tesis de la sentencia de apelacion a ese caso habria que calificar como jabuso sexual! la violacion empleando
violencia de una mujer seguida de su asesinato, rompiendo asi las costuras de la misma descripcion legal de
los abusos sexuales (sin violencia o intimidacion dice la definicion legal -art . 181 CP (RCL 1995, 3170)).

Si hay un problema de non bis in idem no radica en la doble operatividad de la violencia como cree la
Sala de apelacion. Ni encuentra su remedio en limitar su alcance juridico a una de las infracciones. No es esa
técnica correcta por muchas razones. Castigar como agresion sexual, robo y homicidio a quien agrede a la
victima con el doble objetivo de imponerle el acceso carnal, y arrebatarle lo que pudiera llevar de valor y
finalmente acaba con su vida es lo correcto, aunque utilice una tnica violencia a la que vendran anudados
tres resultados delictivos diferentes: agresion sexual, robo, homicidio. No se puede decir que engarzar esas
tres calificaciones (cosa diferente sera determinar la relacion concursal) suponga vulnerar el bis in idem
basandonos en que la violencia desplegada nos esta sirviendo para integrar las tres tipicidades. Es asi, pero
son tres delitos distintos realmente cometidos y en todos ha existido violencia: se castiga el ataque a la
libertad sexual utilizando violencia; el ataque al patrimonio utilizando violencia; y el ataque a la vida”.
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a su fundamento, se puede comprender mejor por qué no se produce una infraccion
al principio non bis in idem en este o en otros casos de construccion similar. Y es
que, segun el Tribunal Supremo, esta circunstancia del asesinato se basa en la
banalizacion de la vida y del ser humano, convirtiéndolo en mero instrumento del
que puede prescindirse para facilitar la comision de otro delito o para evitar que se
descubra el delito ya cometido. De este modo, para el Tribunal Supremo la razon
de ser de esta agravacion no seria “/la comision de otro delito, sino la consideracion
del movil que lleva a acabar con la vida de otra persona” (Fundamento Juridico
Séptimo).

En definitiva, no habria problema de bis in idem, segiin el Tribunal Supremo,
porque son dos hechos distintos®”. Para respaldar su posicion en relacion a la posi-
bilidad de castigar conjuntamente por la via de asesinato y el delito facilitado, el
Tribunal Supremo utiliza dos argumentos: uno, de cardcter técnico, y otro que
acude al fundamento de la circunstancia 4.%. Por el primero de ellos, de acuerdo con
la descripcion delictiva, el asesinato no absorbe al delito facilitado, pues cuando,
ademas de la muerte, se produce el delito facilitado, para abarcar todo el desvalor
de la conducta es necesario proceder a la doble punicioén. Por el segundo, la razon
de ser de la circunstancia 4.* no es la comision de otro delito, sino el movil del
sujeto. Segun expresa el Alto Tribunal en su fundamento juridico séptimo, “ese
movil determina al legislador a establecer un reproche superior, independiente de
la sancion que pueda merecer ese otro delito que podria ser grave, menos grave, o
leve. Siempre se penara aparte del asesinato. Quien priva dolosamente de la vida a
otro simplemente porque es obstaculo para la consecucion de un objetivo delictivo
distinto y casi siempre menor realiza una conducta mds reprobable”. Hasta aqui
este razonamiento me parece impecable (aun cuando no coincida en el fundamento
de la circunstancia). El problema en el caso enjuiciado es que nos encontramos ante
un delito complejo en donde el dilema ha sido que la violencia predatoria consistio
en matar a la victima precisamente con las intenciones depredadora y facilitadora.
Y aqui aparece la argumentacion que, entiendo, no es compartible: para el Tribunal
Supremo la doble operatividad de la violencia no vulnera el principio non bis in
idem pues no estariamos ante un mismo hecho valorado dos veces, sino ante dos
hechos con un elemento comun. No comparto esta posicion. Si en el delito de robo
con violencia, esta ha de ser de naturaleza instrumental, pues debe ser el medio
para la consecucién de la intencion del sujeto (el &nimo de lucro), y si tal como se
configura el asesinato, la muerte ha de ser el instrumento para la consecucion de la
intencion (facilitar la comision de otro delito), al castigar por asesinato y robo con
violencia estariamos valorando dos veces un mismo hecho (la muerte instrumental)

3% Comparte la posicion del Tribunal Supremo, afiadiendo a la argumentacion que también son dos bienes
juridicos diferentes los que se encuentran en el radio de actuacion, Mufioz Cuesta, J.: “Asesinato: muerte
causada para facilitar la comision de otro delito o para evitar que se descubra”, Revista Aranzadi Doctrinal,
n.°5,2018, pag. 10.
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con el Unico argumento de que en la causacion de la muerte ha concurrido mas de
un movil. Desde este planteamiento, la argumentacion del Tribunal Superior de
Justicia de Andalucia fue la mas acertada. Desde mi punto de vista, la calificacion
correcta hubiera sido homicidio y robo con violencia, pues esta siempre ha de
ejercerse para facilitar o asegurar el apoderamiento, exigencia tipica del delito
complejo, por lo que en puridad no se facilita un delito distinto (“otro delito), sino
que se favorece el propio delito*’.Este problema se dara entre esta modalidad del
asesinato y un delito complejo, no en cambio respecto de las restantes circunstan-
cias del asesinato.

Mencidn aparte exige la relacion del asesinato via circunstancia 4.* con los deli-
tos sexuales en los que medie violencia: primero, porque no se plantearia el uso
doble de la violencia en casos de muerte para yacer con el cadaver, al no existir el
delito sexual; segundo, porque tampoco cabria dicho uso en casos de muerte para
encubrir el delito sexual, pues en este caso habria una violencia primera y diferen-
ciada que compondria el delito de agresion sexual: y, tercero, en los supuestos
donde se pudiera admitir una violencia ejercida con &nimo de mantener un contacto
sexual y con dolo eventual respecto del resultado de muerte (segun lo establecido
supra), hay que destacar que la circunstancia 4* exige dolo directo de matar. Pero,
ademads, para aquel sector doctrinal que admita el dolo eventual en el asesinato, no
procederia la calificacion de asesinato, por ser el delito de agresion sexual un delito
complejo.

Otra cuestion suscitada en dicha sentencia fue la relacion concursal que se esta-
blece entre el delito de asesinato y el facilitado. En relacion a este punto, en el
Fundamento Juridico Octavo se expone:

«La expresion "facilitar la comision de otro delito" es mas amplia que la
empleada en el concurso medial del art. 77 ("medio necesario"). Parece in-
cluir supuestos en que el asesinato se comete para preparar o asegurar la
comision de otro delito, aunque no sea estrictamente necesario o ineludible.
De ese modo parece abrir la puerta a la posible existencia, junto al concur-
so medial como supuesto mas frecuente, de un concurso real cuando la
muerte no sea necesaria para facilitar el segundo delito.

Quien mata para robar incurre en el delito de asesinato del art. 139. 1.4.%
De no probarse la finalidad de robo nos hallariamos ante un homicidio. Si,
ademas, llega a cometer o desplegar otros actos de ejecucion del robo, el
asesinato ird en concurso medial con el robo -consumado o en tentativa-.
Si, al margen del asesinato, no se despliegan otros actos de ejecucion del
robo, tan solo se castigard por asesinato, aunque sin olvidar que el hecho de
dar muerte para robar al atacado ya es un acto de ejecucion del robo. Pero ca-
be imaginar algun caso en que el robo ulterior esté desligado de la agresion.

[...] No todos los casos del art. 139.1.4.% seran concurso medial, como

0 En el mismo sentido, Mufioz Conde, F.: Derecho Penal..., pag. 49.
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hemos visto. Pero si aquellos en que pueda establecerse una relacion de
medio a fin y de necesidad entre el delito contra la vida y el delito que se
perseguia a través del €1, en este caso los actos depredatorios.»

Con este pronunciamiento, el Tribunal Supremo ofrece una interpretacion am-
plia respecto a la relacion con el delito facilitado. Aparentemente, en una primera
lectura del articulo, la expresion “para facilitar la comision de otro delito o para
encubrirlo” es clara: hay una relacion final entre la muerte y el delito fin o, en su
caso, el delito ya cometido que se quiere encubrir. Pero el Tribunal Supremo en-
tiende que el legislador no solo recogeria aqui supuestos en los que la muerte es un
medio necesario para la comision del otro delito (y, por tanto, existiendo una rela-
cion medio a fin entre ambos delitos, lo que daria lugar a un concurso ideal-medial
entre ellos), sino también acogiendo otras relaciones, lo que abriria la via a otras
posibles relaciones concursales (concurso real). Esta consideracion viene justifica-
da por su interpretacion del concurso medial de delitos. Para nuestra jurisprudencia
concurriria dicha modalidad concursal cuando “un delito es medio necesario para
la comision de otro, descartindolo cuando la concurrencia es mera contingencia
dependiente de la voluntad del autor. «El art. 77 se refiere a medios necesarios, es
decir, ineludibles por parte del autory STS 1670/2002, de 18 de diciembre (RJ
2003, 2226). Este criterio admite excepciones, asi en la STS 1632/2002, de 9 de
octubre (RJ 2002,9161), con cita de otras de la Sala, afirma que «la determinacion
de cuando un delito es medio necesario para cometer otro, no debe ser valorada en
abstracto, sino en un sentido concreto y en relacion especifica con el fin ultimo
perseguido por el autor o autores de los diferentes hechos delictivosy“.*' No
obstante y como mas adelante se afirma en la citada sentencia (STS 590/2004, de 6
de mayo de 2004) “/...] la voluntad del autor no es suficiente para la configura-
cion de este concurso ideal impropio, pues el Codigo exige que la relacion concur-
sal medial se producira cuando la relacion sea necesaria, lo que deja fuera del
concurso aquellos supuestos sujetos a la mera voluntad, a la mera conveniencia o
la mayor facilidad para la comision del delito, siendo preciso que la conexion
instrumental sea de cardcter objetivo, superador del criterio subjetivo, que entre en
el ambito de lo imprescindible en la forma en que realmente ocurrieron los hechos
delictivos concurrentes... "

Por tanto y tal como acabamos de ver, para nuestro Tribunal Supremo no toda
muerte para facilitar la comision de otro delito acompafiard en concurso medial a
este, sino solo aquellas que segun el Alto Tribunal resulten imprescindibles en la
forma en que ocurrieron los hechos. De este modo, esta conexién de necesidad
explica la diferencia penologica con el concurso real. Ahora bien, la circunstancia
cuarta del articulo 139.1 no recoge expresamente estos matices, y, como en este
sentido acertadamente interpreta nuestro Tribunal Supremo, no estd castigando lo

*1'STS 590/2004, de 6 de mayo de 2004.
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que, en caso de consumarse, daria lugar a un concurso medial entre el asesinato y el
delito en cuestion, sino la finalidad perseguida por el autor (que es que la muerte le
permita, le favorezca la realizacion de otro delito —no siendo exigible que la muerte
aparezca objetivamente como necesaria para la comision del delito fin—)*.

Por otra parte, esta interpretacion es acorde con la razon de ser de esta circuns-
tancia, que no es otra que castigar una concreta finalidad del autor, una intencién.
Sin embargo, para el Tribunal Supremo esta intencionalidad es la que lleva a en-
tender que debe ser mas reprochable la conducta de quien instrumentaliza a la
victima para conseguir el objetivo perseguido®, conclusion a la que llega también
en su STS 102/2018, de 1 de marzo, Fundamento Juridico Séptimo (“Ese movil
determina al legislador a establecer un reproche superior”). Con ello, se ha decan-
tado sobre el fundamento de esta circunstancia, que no entro a analizar ya que ha
sido objeto de un apartado independiente.

Queda por analizar la ultima de las cuestiones: la compatibilidad entre la alevo-
sia y matar para facilitar la comision de otro delito. Sobre esta cuestion se ha pro-
nunciado Mufioz Conde, quien considera que, de admitirse la compatibilidad
entre ambas circunstancias, se tendria que aplicar el tipo cualificado del art. 139.2,
lo que seria dudosamente conciliable con el principio non bis in idem. Comparto
esta opinion: el nicleo de la circunstancia 4.* esta muy relacionado con la esencia
de la circunstancia de alevosia, pues la finalidad perseguida al matar exige el uso de
determinados medios, modos o formas, los cuales, generalmente, seran alevosos.

Entrando un poco mas detenidamente en esta cuestion, la relacion entre ambas
circunstancias es compleja, dadas algunas similitudes entre ellas. Desde el punto de
vista subjetivo, la alevosia requiere que el sujeto tienda al aseguramiento de la
ejecucion, es decir, que, con la intencion de asegurar la realizacion y la indefension
de la victima, emplee determinados medios, modos o formas en la ejecucion de la
muerte”. En el caso de la circunstancia 4.2 se requiere que, con la intencion de

*2 Nuestro Tribunal Supremo considera: “La dificultad para determinar la existencia, o no, del concurso
medial, estriba en dar un concreto contenido a la expresion de «medio necesario» que exige el presupuesto
del concurso. En principio esa relacion hay que examinarla desde el caso concreto exigiendo que la necesi-
dad exista objetivamente, sin que baste con que el sujeto crea que se da esa necesidad. Ahora bien tampoco
cabe exigir una necesidad absoluta, pues esa exigencia chocaria con el concurso de leyes en la medida que
esa exigencia supondria la concurrencia de dos leyes en aplicacion simultanea.

Parece que un criterio seguro para la determinacion de la «necesidad» es el de comprobar si en el caso
concreto se produce una conexion tipica entre los delitos concurrentes. Asi, cuando en la comision de un
delito fin (por ejemplo, la estafa) el engafio tipico se materializa a través de otro delito (por ejemplo,
falsedades, uso de nombre supuesto, etc.), teniendo en cuenta las exigencias de conexion 16gica, temporal y
espacial, esa accion ha de ser tenida por necesaria para la consideracion de delito instrumental”. STS
590/2004, de 6 de mayo de 2004.

# Vid. Peralta, citando a la doctrina alemana que es partidaria de esta interpretacion, en virtud de la cual
lo que se consideraria especialmente reprochable es “la relacion medio a fin a la que es sometida la victima,
esto es, la ausencia de toda consideracion de los intereses y derechos de otros al momento de procurar ciertas
satisfacciones”. Peralta, J. M.: Motivos reprochables..., pag. 37.

* Mufioz Conde, F.: Derecho Penal... (2017), pag. 49.

* Arias Eibe, M.J.: “La circunstancia agravante de alevosia: estudio legal, dogmatico penal y jurispru-

Revista Electronica de Ciencia Penal y Criminologia. 2019, nim. 21-13, pp. 1-34 — ISSN 1695-0194



El asesinato por la intencion del sujeto 19

facilitar la comision de otro delito, se dé muerte a la victima. En ambas agravacio-
nes, la intencidon puede estar presente desde el principio o aparecer en cualquier
momento de la ejecucion antes de la consumacion (respecto de la circunstancia 4.2,
en relacion con el delito que se quiere facilitar). Ademas, la esencia o razon de ser
de las dos circunstancias es la misma: toda la actuacion se dirige hacia una ejecu-
cion habil, optima del delito*. De este modo, el que, para la realizacion de un
delito, mata, y para matar busca un medio que facilite y asegure el hecho, buscara
uno que a la vez facilite la ejecucion del delito fin; y ello porque la meta final del
sujeto sera la realizacion de este ultimo. Asi, por ejemplo, el que mata a la pareja de
la victima a la que se pretende violar, y lo hace con alevosia, busca un medio, modo
o forma que también logre facilitar la violacion: no disparard, digamos, a varios
metros de distancia, porque ello no facilitara la posterior violacidn, que es lo que se
pretende. Por eso, en casos en los que concurra esta situacion (el medio, modo o
forma facilita la muerte y la realizacion del otro delito), no deberian apreciarse
conjuntamente ambas circunstancias del asesinato, sino solo una, la alevosia. En
realidad, pueden darse diversas situaciones respecto de la presencia de ambas
circunstancias: el sujeto podra ejecutar la muerte con alevosia, pero sin intencion de
facilitar la comision de un delito; podra matarse sin alevosia para facilitar la comi-
sion de otro delito; y, finalmente, podran concurrir conjuntamente ambas circuns-
tancias. En este ltimo caso, puede ocurrir, como decia anteriormente, que el
medio, modo o forma empleados para matar facilite a la vez la comision del otro
delito (la sorpresa en un robo en casa habitada), o que el medio alevoso no facilite la
comision del otro delito (matar alevosamente al jefe de una red de narcotrafico para
introducir su propia droga); aqui podran concurrir conjuntamente ambas circunstan-
cias, pues el medio no eleva las probabilidades de éxito en el delito de trafico.

Creo que el marco punitivo tan elevado que presenta el delito de asesinato exige
una interpretacion muy restrictiva de la circunstancia 4.* y su concurrencia junto
con la alevosia, pues, en caso contrario, y dada la proximidad entre ambas, el salto
al asesinato cualificado resultaria desproporcionado.

VI. MATAR PARA EVITAR QUE SE DESCUBRA (EL DELITO
PREVIAMENTE COMETIDO)

Como ya hemos puesto de manifiesto a lo largo de estas paginas, la introduccion
de la circunstancia 4.* ha resultado especialmente perturbadora: si hasta ahora el

dencial”, RECPC 07-03 (2005), http://criminet.ugr.es/recpc/07/recpc07-03.pdf, pag. 6 [25/07/2019].

* Por ejemplo y en relacion a la circunstancia de la alevosia, Del Rosal Blasco ya ponia de manifiesto en
su dia que esta consiste en lesionar mas certeramente el bien juridico protegido. Del Rosal Blasco, B.:
“Politica criminal de los delitos contra la vida humana independiente en el Proyecto de Codigo Penal de
1992”, Anales de la Facultad de Derecho, 07-09, 1992, pag. 140, nota 25. También en
https://rua.ua.es/dspace/ bitstream/10045/55143/1/Anales_Fac Derecho 07 09.pdf. [25/07/2019].
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asesinato venia caracterizado por la presencia de singulares circunstancias que
evidenciaban unos modos de comision que justificaban el salto cualitativo de
homicidio a asesinato, no puede predicarse lo mismo de esta nueva circunstancia,
pues serd la concreta finalidad del sujeto la que justifique la conversion. Pero si ello
con dificultades podria entenderse en el primero de los supuestos (matar para
facilitar la comision de otro delito), no estd tan claro respecto del segundo (matar
para evitar que se descubra): a fin de cuentas, es comprensible pretender escapar a
la accion de la justicia®’. Es cierto que si el autoencubrimiento implica la comision
de un ulterior delito, este debe sancionarse separadamente; pero no se explica por
qué debe castigarse mas severamente cuando se quiera encubrir matando. No es
esta la opinion del legislador, pues entiende necesario elevar la muerte a la conside-
racion de asesinato™.

1. Fundamento de la circunstancia

Las mismas dificultades que se planteaban en relacion a la muerte para facilitar
la comision de otro delito se plantean ahora para determinar el fundamento de esta
otra modalidad.

Mientras que en aquel primer supuesto cabia la posibilidad de plantearse su fun-
damento en una mayor culpabilidad del autor, no ocurre lo mismo en el segundo:
matar para autoprotegerse no puede conllevar un mayor reproche al autor. De basar
esta circunstancia en un mayor grado de culpabilidad, estariamos admitiendo que,
en estos casos, elevamos el nivel de exigencia en relacion a la adecuacion de la
conducta de un sujeto a la norma penal. En efecto, si el seguimiento de la norma
puede implicar aumentar la probabilidad de entrar en prision, es razonable pensar
que el sujeto tenga dificultades para respetarla™®.

Podriamos pensar que son razones de prevencion general negativa las que expli-
carian la agravacion: quien comete un delito y luego mata a su victima para lograr
la impunidad, si no se encuentra més gravemente amenazado por el Derecho penal
que quien no la mata, no tomara ninguna medida preventiva para evitar la muerte.
En definitiva, la amenaza de una pena considerable puede llevar al sujeto a interpo-
ner las medidas para conseguir lograr su objetivo sin necesidad de matar. El pro-
blema es que aqui nos encontramos con las dificultades para demostrar la virtuali-
dad de la finalidad preventivo-general a nivel experimental (en la inmensa mayoria

7 Asi lo hemos sefialado desde su aparicion: Sierra Lopez, M.* V.: “Homicidio y asesinato...”, pag. 154;
Alonso de Escamilla, A.: “Delitos contra la vida humana independiente: Homicidio, asesinato y suicidio”, en
Delitos. La Parte Especial del Derecho Penal (Coord. Carmen Lamarca Pérez), ed. Dykinson, Madrid,
2017, pag. 18.

* Como sabemos, la regla general de castigar el autoencubrimiento tenia una excepcion en los supuestos
de homicidio seguido de una inhumacién ilegal. El Tribunal Supremo entendia que la ocultacion del cuerpo
era un acto posterior impune, pues el desvalor del primer acto consume al desvalor del posterior. Vid.
Goyena Huerta, J.: “Articulo 1397, pag. 55.

* De la misma opinion, Peralta, J. M.: Motivos..., pag. 303.
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de las ocasiones, el delincuente, cuando piensa en el delito, no piensa en la pena),
ademads de que todavia no hay estudios empiricos que puedan demostrar con certe-
za la eficacia de los efectos preventivo-generales de la pena™. Por otra parte, una
pena basada en razones de prevencion general que supere el grado de culpabilidad
parece que vulneraria los principios que le otorgan su legitimidad.

Quedaria el considerar un mayor contenido de injusto como fundamento de la
circunstancia. En atencion a la morfologia del tipo subjetivo, podriamos entender
que existe un mayor desvalor de la accion’': el papel principal lo juega la intencion
del autor, que mata para encubrir otro delito. Pero, a diferencia de la modalidad de
matar para facilitar la comision de otro delito, su fundamento es otro. Desde mi
punto de vista, hay mayores razones que avalan un mayor desvalor del resultado,
porque la produccion de la muerte es posterior al hecho que se quiere encubrir. La
muerte de un ser humano para evitar que se descubra la comision de otro delito
puede implicar un mayor desvalor en tanto en cuanto nos encontrariamos con dos
bienes juridicos en el radio de actuacion: la vida humana y la administracion de
justicia como interés del Estado en la persecucion de delitos®>. No obstante, desde
mi punto de vista, detras de todo ello (y al igual que ocurre en la primera modali-
dad) también se esconde solapadamente la mayor peligrosidad del autor; peligrosi-
dad referida a su actitud criminal respecto del bien juridico més valioso, la vida, y
el desprecio hacia el mismo, evidenciado en la finalidad perseguida al matar (encu-
brir otro delito). El legislador da entrada asi a la peligrosidad como elemento
diferenciador entre homicidio y asesinato, y con ello, muy arriesgadamente, al
Derecho penal de autor. Sobre la critica a este efecto me remito a lo dicho supra.

2. Caracteristicas del hecho encubierto

La conducta tipica consiste en matar a otro “... para evitar que se descubra”. La
primera cuestion debe girar en torno a la determinacion del objeto del encubrimien-
to; en otras palabras, si el legislador estd refiriéndose exclusivamente al encubri-
miento de conductas delictivas o a cualquier hecho, sea licito o ilicito. Para contes-
tar a esta pregunta, poca ayuda nos ofrece la justificacion de esta nueva modalidad
del asesinato, que no es otra que su intencion: autoprotegerse. Y en principio, desde
la simple actitud interna, es indiferente por qué se quiere autoproteger el sujeto (por
la previa comision de un delito o por la realizacion de una conducta moralmente
reprobable). Es mas, como podemos intuir, el contenido de la intencidén que tenga

%% peralta. J. M.: Motivos..., pag. 83.

3! Alonso Alamo, M.: “La reforma del homicidio...”, pag. 41.

> En sentido contrario, Alonso Alamo, quien considera que no hay razones “para entender que se pre-
tende proteger el interés del Estado a la persecucion de los hechos delictivos...”. Desde su punto de vista, no
es el mayor desvalor del resultado, sino el mayor desvalor subjetivo-final de la accion lo que parece agravar
por razones de injusto. Alonso Alamo, M.: “La reforma del homicidio doloso...”, pag. 42.
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el autor para la autoproteccion no tiene por qué aumentar el peligro de la accion
para la victima.

A través de una interpretacion gramatical y teleoldgica se puede vislumbrar el
alcance del tipo. En la redaccidon de la circunstancia (el objeto del encubrimiento
debe ser un hecho delictivo™), el legislador utiliza un recurso lingiiistico como la
elipsis para evitar una innecesaria repeticion. Por tanto, son en primer lugar razones
gramaticales las que llevan a esta interpretacion restrictiva. En segundo lugar,
desde un punto de vista teleologico, entiendo, en buena légica con su naturaleza,
que el mayor desvalor se justifica en tanto en cuanto la muerte puede conllevar una
clara obstaculizacion de la Administracion de Justicia, ya favoreciendo la impuni-
dad del delincuente, ya dificultando la investigacion de los hechos o la captura del
sujeto responsable.

Por otra parte, esta argumentacion explicaria por qué no estdn recogidos en el
asesinato todos los fines de autoproteccion, pues justifica la seleccion en base a una
mayor gravedad del injusto. El problema es que no justifica por qué se incluyen
determinados motivos (encubrir un delito) y no otros, como veremos a continua-
cion.

Una vez determinado que el hecho debe ser delito, hay que precisar el momento
en el que se ha de haber cometido el delito encubierto. En este sentido, la doctrina®*
se planteo si el precepto se refiere unicamente a la comision de un delito precedente
o cabe también el supuesto de muerte cometida para evitar que se descubra un
delito que se pretende cometer pero que todavia no se ha cometido. El legislador no
se ha pronunciado al respecto; mas bien deja la puerta abierta, pues no utiliza la
expresion “encubrir”, sino “evitar que se descubra”. Por ello, en principio, podria
admitirse una interpretacion amplia de la circunstancia, de manera que incluyera no
solo los casos en los que la muerte es posterior al delito que se quiere encubrir, sino
también los supuestos en los que se mata con anterioridad para no ser descubierto.
De admitirse una interpretacion amplia (aglutinadora de muerte precedente, simul-
tdnea y posterior para evitar ser descubierto), podriamos dificultar la distincion
entre las dos modalidades de la circunstancia 4.?, pues la linea divisoria entre matar
para facilitar la comision de otro delito y matar para evitar que se descubra seria
aqui tenue, lo que aumentaria los problemas probatorios porque podria haber casos
en donde fuera complejo determinar, teniendo en cuenta la exigencias de los prin-
cipios de taxatividad y seguridad juridica, si la muerte precedente se produjo para
facilitar el delito o para evitar ser descubierto. Por tanto, entiendo que, si la primera
submodalidad (para facilitar la comision de otro delito) abarca supuestos en los que

¥ En el mismo sentido Alvarez Garcia, J. / Ventura Piischel, A.: “Delitos contra la vida humana inde-
pendiente: homicidio y asesinato...”, pag. 329. Ambos autores sefialan que el interés del sujeto activo puede
referirse a que se descubra tanto la existencia misma del hecho como la identidad de los participantes en el
mismo.

>* Cuenca Garcia, M. J.: “Problemas interpretativos...”, pag. 144.
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la muerte precede al delito facilitado, la segunda, dada su similitud con la figura del
encubrimiento (que tradicionalmente se ha considerado como forma de participa-
cion postdelictual), debe exigir la previa comision del delito que se quiere encubrir.
Por otra parte, con esta interpretacion se establece una clara linea diferenciadora a
nivel temporal entre las dos modalidades contenidas en la circunstancia 4.* del
articulo 139, pues mientras que la primera comprenderia los supuestos en los que se
favorece o facilita la comisién de otro delito que todavia no se ha cometido, la
segunda modalidad acoge los casos en los que el delito debe haberse realizado’”.

Una vez determinado que el delito que se pretende encubrir debe haberse come-
tido con anterioridad a la muerte, queda por plantear el ambito de esta circunstan-
cia, es decir, si matar para evitar que se descubra otro delito también comprenderia
matar para evitar que se descubra el delito cometido por otro o para asegurar la
impunidad para si*° o para un tercero. A diferencia de otras legislaciones europeas
en donde se recogen expresamente estos fines, la legislacion espafiola se ciie a la
expresion “matar para evitar que se descubra un delito previamente cometido”. La
misma nos conduce también a plantear si estarian aqui comprendidos algunos de
los supuestos a los que hace mencion el articulo 451 del CP, estableciendo asi un
paralelismo entre la expresion “para evitar que se descubra” y el delito de encubri-
miento. De este Ultimo, a los efectos de la modalidad del asesinato, resaltamos las
conductas consistentes en intervenir con posterioridad a la ejecucion del delito que
se quiere ocultar, se quiere encubrir o cuya investigacion se quiere eludir, o para
evitar la captura del responsable, o para que el responsable del delito se beneficie
de las consecuencias econdmicas del mismo. Por ejemplo, (se encuentran también
incluidos en el asesinato “para evitar que se descubra” los supuestos en los que se
mata para evitar ser capturado (pienso en el caso de matar para encubrir la autoria
de un delito, que, por ejemplo, se esté investigando) o dar muerte para alcanzar el
agotamiento de un delito, por ejemplo, de robo?

De poco puede servir acudir al fundamento de esta circunstancia del asesinato
para responder a la cuestion, porque si tal fundamento se encuentra en el mayor
desvalor de la conducta al lesionar un bien juridico (vida) y poner en peligro otro
(administracion de justicia), esto mismo puede predicarse de los casos anteriormen-
te mencionados.

Hay que acudir a la interpretacion lingiiistica de los términos empleados en la
descripcion tipica. El legislador se refiere literalmente a matar para evitar que se
descubra un delito cometido, es decir, evitar que se conozca o que salga a la luz un

> Para Alonso Alamo, la circunstancia permite que el delito que se quiere encubrir sea anterior, simulta-
neo o posterior a la ejecuciéon de la muerte. Alonso Alamo, M.: “La reforma del homicidio doloso...”, pag.
42,

> Aqui podriamos incluir casos en los que el conductor del automévil al que se le da el alto por la posi-
ble comision de un delito contra la seguridad vial, con la intencion de asegurar la impunidad, arrolla y mata
a uno de los agentes de trafico, como veremos mas adelante.
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hecho que era ignorado. Desde mi punto de vista, y de acuerdo con esta definicion,
quedarian aqui incluidos tanto los casos en los que se quiere encubrir el delito
como la autoria o participacién en el mismo’’. Por consiguiente, deben quedar
fuera de la descripcion tipica los casos en los que la muerte se ejecuta con finalida-
des distintas a la de evitar el descubrimiento del delito. No puede identificarse el
ambito de supuestos del elemento “evitar que se descubra” con el del delito de
encubrimiento™, pues una interpretacion amplia de esta circunstancia puede llevar
a situaciones de dudosa comprension de la muerte como asesinato. Entiendo, de
acuerdo con el tenor literal de la ley, que el legislador ha pretendido elevar a la
categoria de asesinato exclusivamente los motivos mencionados en la circunstancia
4.2 del n.° 1 del art. 139, no pudiéndose incluir aqui otro tipo de intenciones. Esta
interpretacion estricta en el delito de asesinato también se vincula a su significado y
lleva a demandar una linea clara de demarcacion con el homicidio. Y, desde esta
base, la acogida de los motivos debe quedar reducida a lo estrictamente determina-
do por el legislador. Solo asi puede respetarse el mandato de certeza en la descrip-
cion del tipo.

Finalmente, queda por precisar si el delito cometido debe haber sido consumado
o puede haber quedado en fase de tentativa. El legislador no especifica si el delito
encubierto debe encontrarse en una concreta fase punible del ifer criminis; en este
sentido, entiendo que utiliza el término delito en un sentido amplio, comprendiendo
la consumacion, la tentativa o los actos preparatorios punibles™.

3. La relacion entre el delito encubierto y la muerte

En lo relativo a la estructura tipica, se reproducen las cuestiones que se plantea-
ban en la primera modalidad de la circunstancia 4.>. Estamos ante un elemento
subjetivo cuya funcion es restringir el ambito tipico a través de la concrecion de la
conducta que se pretende castigar®. En este sentido, el elemento subjetivo viene a
concretar la forma en la que se quiere castigar la destruccion del bien juridico vida
humana. En otras palabras, el tipo objetivo (matar a otra persona) viene a delimitar-
se a través del elemento subjetivo, dejando fuera otras formas de lesionar la vida.
Considerado asi, no coincidiria exactamente con los delitos mutilados de dos

7 En el mismo sentido, Alvarez Garcia, J. / Ventura Piischel, A.: “Delitos contra la vida humana inde-
pendiente: homicidio...”, pag. 329.

*¥ En sentido similar, Pantale6n Diaz, M. y Sobejano Nieto, D.: “El asesinato para facilitar la comision
de otro delito o para...”, pag. 229. En parecidos términos, Mufioz Conde, quien niega la posibilidad de
calificar como asesinato cuando el delito ya es conocido o ha sido ya descubierto. Muiioz Conde, F.:
Derecho Penal. Parte Especial... (2017), pag. 49.

% En el mismo sentido, Pantaleén Diaz, M y Sobejano Nieto, D.: “El asesinato para facilitar la comision
de otro delito o para...”, pag. 228.

% Gil y Gil, A.: “El concepto de intencién en los delitos de resultado cortado. Especial consideracion del
elemento volitivo de la intencion”, Revista de Derecho Penal y Criminologia, n.° 6, 2000, pag. 104.
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actos,”' pues en estos ultimos el segundo acto debe estar vinculado con el ataque al
bien juridico, aunque el tipo objetivo no lo exija. Por las mismas razones (estructu-
ra tipica del asesinato), tampoco es, en puridad, un delito de resultado cortado®. Es
cierto que tiene una cierta similitud con ellos proveniente del hecho de que el
elemento subjetivo final estd vinculado a la realizacion de otro hecho cuya peculia-
ridad consiste en constituir otro delito; por eso la finalidad perseguida es ajena al
bien juridico vida.

Por otra parte, el legislador no determina temporalmente la relacion entre la
muerte y el delito encubierto. No exige que se produzca de manera inmediata ni
tampoco establece un limite de tiempo que ha de pasar entre la comision del delito
que se quiere encubrir y la muerte.

Tampoco se menciona en el precepto si debe existir o no alguna relacion o vin-
culacién de la victima de la muerte con el delito que se quiere encubrir. Dado que
la intencion del sujeto es matar para evitar que se descubra un delito cometido, no
es necesaria la vinculacion de la victima del asesinato con el delito encubierto, por
ejemplo, si el ladrén, afios después de haber cometido el robo, mata al que le ame-
naza con descubrir su delito. Sera indiferente el cémo, el cuando y el a quién (no
sera necesario matar a la victima del delito del que trae causa)®. En un esfuerzo por
acotar el tipo, la doctrina ha entendido que evidentemente no procede aplicar esta
circunstancia en los casos en los que se mata para evitar que se descubra un delito
prescrito®.

Respecto del grado de intervencion del autor de la muerte en el delito que se pre-
tende encubrir, por més que se pudiera entender que el legislador pretendiese
sancionar por esta via al autor de la muerte y de un delito cometido por ¢l y que
quisiera encubrir, nada ha dejado reflejado en la descripcion de la circunstancia.
Por consiguiente, al igual que ocurre con el primer supuesto de la circunstancia 4.*
del art. 139, podrian estar aqui comprendidos tanto los casos en los que el autor de
la muerte es un mero participe del delito que se pretende encubrir como los supues-
tos en los que ni siquiera ha participado en el mismo.

Finalmente, el delito que se quiere encubrir puede ser doloso o imprudente, pues
nada se menciona en el precepto y tampoco hay razones que avalen una interpreta-
cion restrictiva en este sentido. Apreciamos aqui otra diferencia con la primera
modalidad, en donde el delito facilitado debe ser doloso.

%! Para un sector de la doctrina, por el contrario, el segundo supuesto de asesinato recogido en la circuns-
tancia 4.% si es delito mutilado de dos actos y de resultado cortado. Peralta, J. M.: Motivos..., pags. 301 y
302; Cadena Serrano, F.A.: “Delitos de homicidio y asesinato...”.

%2 En el mismo sentido, Alonso Alamo, M.: “La reforma del homicidio doloso...”, pag. 41, nota 38.

% Sierra Lopez, M.* V.: “Homicidio y asesinato...”, pag. 154.

% Mufioz Conde, F.: Derecho Penal. Parte Especial... (2017), pag. 50.
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VII. DOLO Y ELEMENTO SUBJETIVO

El elemento subjetivo exige un analisis de su relacion con el dolo y, mas concre-
tamente, de su compatibilidad con el dolo eventual. Como es sabido, el eterno
debate en el asesinato es si cabe el dolo eventual. Un importante sector doctrinal®
negaba esta posibilidad sobre todo teniendo en cuenta la funcion dogmatica y
politico-criminal de este delito. Sin embargo, nuestra jurisprudencia lo venia admi-
tiendo® fundamentalmente sobre la base de diferenciar entre un dolo directo res-
pecto de la presencia de las circunstancias y un dolo eventual respecto de la pro-
ducciodn del resultado de muerte.

Tras la reforma operada por la L.O. 1/2015, esta cuestion se complica porque
ahora hay que determinar si es compatible la presencia de un elemento subjetivo
con el dolo eventual. Es decir, si es posible afirmar que el caso en el que el sujeto,
con la finalidad de evitar el descubrimiento de un delito anterior, lleva a cabo una
actuacion consciente de la alta probabilidad de produccion del resultado de muerte
y evidencia con ello una total desconsideracion hacia el bien juridico es equiparable
a efectos del art. 139.1.4.* con el supuesto en el que el sujeto, con la finalidad de
evitar el descubrimiento de un delito anterior, dirige su accion directamente a
causar la muerte de la victima. Un sector de la doctrina®” ha negado la posibilidad
de admitir el dolo eventual junto con el elemento tendencial en el asesinato, pues
del “tenor literal se deduce que la muerte debe quererse directamente como medio
«para facilitar la comision de otro delito o para evitar que se descubra»”®®. Por el
contrario, hay autores que mantienen la compatibilidad de ambos elementos, si-
guiendo los argumentos jurisprudenciales a este respecto®.

% Por todos, Mufioz Conde, F.: Derecho Penal. Parte Especial, 19.2 edicion, ed. Tirant lo Blanch, Valen-
cia, 2013, pag. 54; Corcoy Bidasolo, M. / Mir Puig, S.: Comentarios al Codigo Penal, ed. Tirant lo Blanch,
Valencia, 2011, pag. 327; Morales Prats, F.: “Titulo I. Del homicidio y sus formas”, en Quintero Olivares,
G. (Dir.): Comentarios al Codigo Penal. T.Il Parte Especial (Articulos 138 a 318), 5.* edicion, ed. Aranzadi,
Pamplona, 2008, pag. 61.

6 SSTS 1804/2002, de 31 de octubre; 1403/2011, de 28 de diciembre; 618/2012, de 4 de julio;
1000/2012, de 18 de diciembre y 12/2014, de 24 de enero. Textualmente se afirma en la sentencia
1180/2010, de 22 de diciembre: “...tal como se sostiene por la jurisprudencia mas reciente, puede actuarse
con dolo directo a la hora de elegir o seleccionar los medios de ejecucion de la agresion y al mismo tiempo
actuar con dolo eventual con respecto a la muerte de la victima. Pues el asegurar la accion agresora no
comporta necesariamente que se asegure con el fin especifico o la intencion directa de matar, sino que se
puede actuar solo con el fin de causar un peligro concreto de muerte, asumiendo el probable resultado. De
modo que la seleccion del medio y de la forma de ejecucion puede ser muy intencionada y planificada, y, en
cambio, el fin que conlleva ese medio puede quedar mas difuminado o abierto para el sujeto agresor, por no
tener un especial interés o una directa intencion de asegurar el resultado concreto de muerte. Lo cual no
quiere decir que no lo asuma o acepte dado el riesgo elevado que genera con su accion (dolo eventual)".

7 Mufioz Conde, F.: Derecho Penal. Parte especial... (2017), pags. 51 y 52; Morales Prats, F.: “Libro II:
Titulo I (Art. 139)”, en Quintero Olivares, G (Dir.): Comentarios... (2016), pag. 983.

% Mufioz Conde, F.: Derecho Penal. Parte Especial... (2017), pag. 52.

69 Corcoy Bidasolo, M. (Dir.): Manual practico de Derecho Penal Parte Especial, ed. Tirant lo Blanch,
Valencia, 2015, pag. 41.
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Hasta la reforma, la linea jurisprudencial en el asesinato mostraba que el dolo
eventual se admitia en todas las modalidades, incluso en aquella en donde se exigia
el movil lucrativo (precio, recompensa o promesa); concretamente, la STS
435/2007, de 16 de mayo, reconoce dicha posibilidad’’. Tras la reforma de 2015,
nuestros tribunales han entendido que tampoco hay inconvenientes en su aprecia-
cion en la circunstancia 4.. El ejemplo lo tenemos en la SAP de Sevilla 759/2017,
de 6 de junio, en donde se condend al acusado por los delitos de agresion sexual
(art. 180.1, 1.2, 3.2 y 5% en relacion con el art. 179 CP) y asesinato (concurriendo las
circunstancias 1.* y 4.* del art. 139.1 CP). La Audiencia aprecid dolo eventual
respecto de la produccion del resultado de muerte’'. Es mas, posteriormente, el
fallo fue confirmado por la STSJ de Andalucia 26/2017, de 12 de diciembre. La
Audiencia afirm¢é la presencia de dolo eventual en base a los siguientes motivos
(Fundamento Juridico Noveno): “En este caso el acusado eligio el instrumento para
llevar a cabo el delito contra la libertad sexual con absoluta despreocupacion sobre
las heridas que la introduccion de un objeto romo de grandes dimensiones en la
cavidad anal de una joven delgada seguro producirian, e incluso, antes de marchar-
se del escenario del crimen, pudo advertir la hemorragia que las lesiones causadas
produjeron, por lo que el desenlace era previsible a la par que evitable, dada la hora
y el lugar en el que ocurrieron los hechos, y el procesado no hizo absolutamente
nada para evitar el resultado que se representd y aceptd conscientemente. En aten-
cioén a lo expuesto concurre en este caso la intencion o d&nimo de matar por dolo
eventual exigido en el tipo”’>. No obstante, esta configuracion de la actuaciéon del

" En el caso planteado ante el TS, la defensa argumento la existencia de dolo eventual en relacién a dos
de los acusados, quienes, habiendo recibido una cuantia econdmica para matar a un tercero si las cosas no
iban bien, llegado el momento, apuntaron a la victima y dispararon.

Es verdad que, de acuerdo a como se desarrollan los acontecimientos, se aprecia por el Tribunal, acer-
tadamente, dolo directo de matar y no dolo eventual. Sin embargo, mas adelante, argumenta la sentencia en
su FJ Segundo: “Con independencia de lo anterior, si bien es cierto que en el ambito dogmatico es mayorita-
ria la opinion de quienes niegan la posibilidad de un asesinato cometido por dolo eventual, no faltan
propuestas que estiman perfectamente posible tal compatibilidad, distinguiendo entre el dolo referido a las
circunstancias mismas -en el presente caso, el precio o recompensa-, que ha de ser abarcado por un dolo
directo, y el dolo referido a la muerte, respecto del que bastaria el dolo eventual. Tal idea ha sido acogida
por la propia jurisprudencia de esta misma Sala (cfr. SSTS 175/2004, 13 de febrero y 415/2004, de 25 de
marzo)”. Con ello, admite la compatibilidad de la circunstancia de precio, recompensa o promesa con dolo
eventual de matar.

"' Los hechos fueron resumidamente los siguientes: /a victima, inestable emocionalmente, con el fin de
llamar la atencién de su familia, ingirié diversos farmacos en un lugar apartado y poco visible del parque de
Maria Luisa, después de la hora de cierre. Esa misma tarde entr6 en el parque el condenado, dirigiéndose a la
zona donde se encontraba la victima y, advirtiendo el aturdimiento de esta y la limitacion en su capacidad de
movimientos (pues ya habian empezado a hacer efecto los farmacos), la despojé de sus ropas y primero le
introdujo los dedos en la vagina y posteriormente le introdujo analmente un objeto de grandes dimensiones
con tal fuerza que le produjo graves desgarros y lesiones en la cavidad anal y rectal, y consiguientemente
una gran hemorragia. Posteriormente la visti6 y la trasladé a otro lugar, abandonandola. La mujer, a conse-
cuencia del shock hemorragico producido por las graves lesiones anales y rectales descritas, fallecio dos o
tres horas después de la agresion sexual.

"2 STS 114/2015, de 12 de marzo, siguiendo a las STS 1180/2010, de 22 de diciembre; STS 460/2010, de
14 de mayo; y STS 138/2010, de 10 de marzo; STS 455/2014, de 10 de junio.
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acusado debe vincularse con el especial elemento subjetivo (matar para evitar que
se descubra el delito cometido), y personalmente creo que tal vinculacion es dificil.
Si seguimos los argumentos elaborados por nuestro Tribunal Supremo para admitir
el dolo eventual en el asesinato, se trata de que el sujeto actie con “dolo directo a la
hora de elegir o seleccionar los medios de ejecucion de la agresion y al mismo
tiempo actuar con dolo eventual con respecto a la muerte de la victima. Pues asegu-
rar la accion agresiva no comporta necesariamente que se asegure con el fin especi-
fico o la intencidn directa de matar, sino que se puede actuar solo con el fin de
causar un peligro concreto de muerte”. Esta interpretacion, desde mi punto de vista,
vuelve incompatibles la circunstancia 4.* del articulo 139 y la causacion de la
muerte con dolo eventual, pues el precepto exige “matar para evitar que se descu-
bra otro delito”; por tanto, la muerte debe ser directamente querida. En esto coinci-
do con Mufioz Conde”.

Pero, saliéndonos del supuesto enjuiciado por la Audiencia Provincial de Sevilla
y siguiendo la interpretacion jurisprudencial (desde mi punto de vista, extensiva)
del asesinato, podrian incluirse casos que, a mi entender, no deberian calificarse
como tal, por la funciéon que siempre ha estado llamada a cumplir este delito.
Pensemos en alguno de los supuestos que acaecen en el trafico automovilistico en
los que, después del accidente, el conductor se da a la fuga por miedo a ser descu-
bierto. En caso de apreciarse dolo eventual respecto de la muerte, y siendo esta
consecuencia de la omision de socorro, la calificacion tendria que elevarse a asesi-
nato (asesinato con dolo eventual y en comision por omision). O también el supues-
to en el que el sujeto activo atropella imprudentemente al peatén y, por miedo a ser
descubierto, lo esconde, muriendo varias horas después por falta de atencion (en
donde se aprecia dolo eventual respecto del resultado de muerte). Conforme a la
tesis jurisprudencial, estariamos ante un delito de asesinato concurriendo la circuns-
tancia 4.* (con dolo eventual y en comision por omisidon). También se calificarian
como asesinato casos en los que el conductor del automovil al que se le da el alto
por la posible comision de un delito contra la seguridad vial, con la intencidén de no
ser descubierto arrolla y mata a uno de los agentes de trafico. Desde mi punto de
vista, sin embargo, todos los casos que he mencionado deben calificarse como
homicidio: el elemento intencional del asesinato debe estar vinculado a una clara y
directa finalidad de matar. Solo asi se puede evitar, como efecto posible de esta
direccion jurisprudencial, la difuminacién entre homicidio y asesinato.

VIII. PROBLEMAS CONCURSALES

Queda por ultimo revisar los problemas de delimitacion de la circunstancia obje-
to de comentario frente a la contenida en el articulo 140.1, 2.* (“que el hecho fuera

7 Mufioz Conde, F.: Derecho Penal. Parte Especial... (2017), pag. 51.
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subsiguiente a un delito contra la libertad sexual que el autor hubiera cometido
sobre la victima™). La doctrina’* no mantiene una postura unanime en torno a la
concurrencia de ambas circunstancias y su solucion ante posibles problemas de bis
in idem. La escasa jurisprudencia habida hasta este momento se hace eco también
de esta cuestion planteando problemas de concurrencia, pero sin entrar en mas
profundidades; concretamente me refiero a la Audiencia Provincial de Sevilla en su
sentencia de 6 de junio de 2017 (SAP de Sevilla 759/2017). En este caso, entendio,
entre otras razones, que la redaccion poco clara de la circunstancia (“ambigua”, en
palabras del tribunal) le imposibilitaba la subsuncion de los hechos. La Audiencia
consideré” en su Fundamento Juridico Décimo lo siguiente: “[...] En segundo
lugar y con respecto al principio “non bis in idem”, vinculado a los principios de
legalidad y tipicidad, invocado por la acusacion publica al solicitar con caracter
alternativo la aplicacion de la pena maxima por el delito de asesinato, debemos
recordar que dicho principio definido por el Tribunal Constitucional con ocasion de
multiples recursos de amparo impide que recaiga doble sancidon cuando para el
supuesto concreto exista identidad de sujeto, hecho y fundamento.”

En este caso la ambigua expresion “subsiguiente” y la deficiente técnica legisla-
tiva del precepto impiden al Tribunal encuadrar los hechos en este subtipo agrava-
do al amparo de principios rectores del Derecho penal como el invocado principio
“non bis in idem”.

El Tribunal Superior de Justicia (STSJ de Andalucia 26/2017, de 12 de diciem-
bre), al confirmar el fallo de la AP de Sevilla, tampoco entr6 a dilucidar el posible
concurso de leyes, ya que entendi6 que la muerte no fue subsiguiente al delito
contra la libertad sexual, sino simultanea (la conducta que causa la muerte comenzd
en el mismo acto de la agresion sexual). Solamente deja claro que debe hacerse una
interpretacion restrictiva y no muy extensiva de la circunstancia.

En definitiva, parece claro que el grave salto punitivo que conlleva el articulo
140 exige un detenido analisis no solo de la circunstancia 2.* del articulo 140.1,
sino también de su concurrencia con la circunstancia 4.* del articulo 139.1 C.P. De
cualquier forma, como ya he mantenido en otra ocasién’®, en casos en los que el

™ Para una parte de la doctrina, cada una de las circunstancias tiene su propio espacio, con lo que no
habria problemas de bis in idem [Alonso Alamo, M.: “La reforma del homicidio doloso...”, pag. 44; Mufioz
Ruiz, J.: “Capitulo undécimo. Delitos contra la vida y la integridad fisica”, en Morillas Cueva (DIR.):
Estudios sobre el Codigo Penal reformado (Leyes Organicas 1/2015 y 2/2015), Dykinson, Madrid, 2015,
pag. 353], mientras que para otro sector doctrinal, si la muerte subsiguiente se lleva a cabo para impedir el
descubrimiento del delito sexual y es este hecho lo que da lugar a la calificacion de la muerte como asesina-
to, para evitar el bis in idem no deberia aplicarse esta cualificacion [Mufioz Conde, F.: Derecho Penal...
(2017), pag. 56; Sierra Lopez, M.* V.: “Homicidio y asesinato...”, pags. 156 y ss.]

> En el caso enjuiciado no se apreci6 la circunstancia 2.* (muerte subsiguiente a un delito contra la liber-
tad que el autor hubiera cometido sobre la victima) porque, seglin la autopsia, la victima muri6 pasadas dos o
tres horas de la agresion sexual.

7% Sierra Lopez, M.* V.: “Los principales problemas que suscita el delito de asesinato en el Proyecto de
Reforma de Codigo Penal de 20137, en Mufioz Conde (Dir.): Andlisis de las reformas penales, ed. Tirant lo
Blanch, Valencia, 2015, pags. 61 y 62.
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delito de asesinato se conforme unicamente con la circunstancia 4. del articulo
139.1, no deberia posibilitarse la aplicacion de la circunstancia 2.* del articulo
140.1. Si, como he mantenido a lo largo de estas paginas, la muerte para encubrir
debe ser posterior al delito y la subsiguiente es también posterior, aunque inmediata
al delito sexual, el desvalor de esta tltima conducta estaria contenido en aquella.

IX. CONCLUSIONES

Queda todavia mucho camino por recorrer en la consolidacion de la circunstan-
cia 4.* del asesinato y en el acotamiento de sus limites. La inclusién de elementos
subjetivos, ademas de aumentar las dificultades probatorias, introduce parametros
que nos aproximan cada vez mas a un Derecho penal de autor, e incorpora nuevos
problemas en la determinacion de la figura delictiva. A ello hay que anadir que
contribuye a difuminar la frontera entre el homicidio y el asesinato y a plantearnos
una clara sobrevaloracion punitiva de algunas de las caracteristicas del asesinato.
Paralelamente, y como también ha puesto de manifiesto la doctrina’’, con las
nuevas circunstancias parece haberse producido un fenémeno anémalo y en cierta
medida también perturbador. Concretamente estoy refiriéndome a la subvaloracion
del bien juridico vida: lo trascendente en esta nueva configuracion del asesinato no
es tanto el hecho de matar dolosamente a otro, sino los fines que han llevado a
provocar la muerte. Esta forma de concebir el delito resulta turbadora, pues no solo
introduce, sino que le otorga un importante papel protagonista a elementos persona-
les (formas de ser, inclinacion al delito...) que nos alejan del principio de la res-
ponsabilidad por el hecho.

A todo ello hemos de afiadir que la introduccion de un elemento intencional pro-
voca como efecto colateral su incompatibilidad con el dolo eventual de matar. El
asesinato a través de la agravacion 4.* solo podra ser cometido con dolo directo de
matar, pues la exigencia tipica de dar muerte con una concreta intencionalidad
requiere que esta sea directamente querida.

Pero las dudas sobre esta modalidad del asesinato también se generan respecto
de su fundamento; tanto es asi que es uno de los temas donde se ha generado un
intenso debate. En relacion con la variante consistente en matar para facilitar la
comision de otro delito, considero que son razones preventivas las que justifican su
existencia y, mas concretamente, preventivo especiales: la peligrosidad del autor es
lo que explica la presencia de esta circunstancia, pues todo el peso de esta modali-
dad radica en el especial elemento subjetivo (matar para facilitar la comision de
otro delito). Esta intencidon desvela una mayor peligrosidad del autor, que no duda

7 Sanz Moran, A.: “La reforma de los delitos contra la vida”, en en Maqueda Abreu, M. L. / Martin Lo-
renzo, M. y Ventura Piischel, A. (Coords.): Derecho Penal para un Estado social y democrdtico de derecho.
Estudios penales en homenaje al profesor Emilio Octavio de Toledo y Ubieto, ed. Servicio de Publicaciones
de la Facultad de Derecho de la Universidad Complutense de Madrid, 2016, pag. 826.
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en instrumentalizar a la victima para lograr su ulterior proposito (cometer otro
delito). Este concreto movil, en definitiva, evidencia una mayor potencialidad
delictiva. Ahora bien, ;el que estd dispuesto a cometer un delito y mata para facili-
tarlo es mas peligroso que el que mata para cometer un hecho no delictivo? Solo se
puede contestar afirmativamente si partimos de una previa inclinacion delictiva del
sujeto y, por tanto, de una mayor predisposicion criminal en quien tiene la inten-
cion de cometer un delito que en quien tiene otra intencion. A fin de cuentas, el
primero presenta una actitud mas incisiva, claramente enfrentada a las normas
juridico penales. O, al menos, esta parece ser la idea a la que nos conduce el plan-
teamiento del legislador.

Igual fundamento puede predicarse de la segunda modalidad de la circunstancia
4.* (matar para evitar que se descubra un delito anterior): aqui la peligrosidad esté
referida a la actitud criminal del sujeto respecto del bien juridico mas valioso (la
vida) y el desprecio hacia el mismo, evidenciado en la finalidad perseguida al matar
(encubrir otro delito).

En otro orden de cosas, las mayores contrariedades que suscita la primera moda-
lidad de la circunstancia 4.* (matar para facilitar la comision de otro delito) se
originan en materia concursal, segin hemos desarrollado a lo largo de estas pagi-
nas, en los tres supuestos siguientes.

En el primero de ellos (cuando la muerte [violencia] se lleva a cabo para facilitar
la comision de otro delito y, a la vez, se utiliza para conformar la violencia tipica
del delito facilitado), se plantea el problema de la doble valoracion de la muerte, al
encontrarnos como delito facilitado un delito complejo. En estos supuestos, al ser la
violencia de caracter instrumental, cosa que también se exige en el asesinato via
circunstancia 4.%, estariamos ante un mismo hecho valorado dos veces: la violencia
siempre ha de ejercerse para facilitar o asegurar el hecho, exigencia tipica del delito
complejo, por lo que, en puridad, no se facilita un delito distinto (“otro delito”),
sino que se favorece el propio delito.

En segundo lugar, respecto de la relacion concursal entre el asesinato y el delito
facilitado, no siempre estaremos ante un concurso medial, dado que a través de la
agravacion 4.* se pretende castigar la intencion perseguida al matar y no se exige
que la muerte aparezca objetivamente como necesaria para la comision del delito
fin. Es, por tanto, posible que en determinados casos nos encontremos ante un
concurso real de delitos.

El tercer y tltimo supuesto se refiere a la compatibilidad entre la alevosia y ma-
tar para facilitar la comision de otro delito. Esta concurrencia de circunstancias ha
de admitirse de manera restrictiva: dado que la razén de ser de las dos agravaciones
es la misma (toda la actuacion se dirige hacia una ejecucion habil, dptima del
delito), en casos en los que el medio, modo o forma faciliten la muerte y la realiza-
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cion del otro delito, no deberian apreciarse conjuntamente ambas, sino solo una, la
alevosia.

También se plantean dudas respecto de la concurrencia de matar para evitar que
se descubra un delito anteriormente cometido con la segunda de las modalidades
del asesinato hipercualificado (muerte subsiguiente a un delito contra la libertad
sexual que el autor hubiera cometido sobre la victima). Entiendo que, en casos en
los que el delito de asesinato se conforme unicamente con la circunstancia 4.* del
articulo 139.1, no deberia posibilitarse la aplicacion de la circunstancia 2.* del
articulo 140.1: si la muerte para encubrir debe ser posterior al delito y la subsi-
guiente es también posterior, aunque inmediata al delito sexual, el desvalor de esta
ultima conducta estaria contenido en aquella.

En concusion, esta circunstancia viene a ser otra medida populista del legislador,
que, por sus dificultades probatorias, limites difusos y problemas de incompatibili-
dad, provocara incomprension y decepcién en la sociedad, y, como efecto rebote,
corre el riego de empafiar aun mas la Administracion de Justicia, al ser tan farrago-
sa su efectividad practica; todo lo cual seguramente llevara a una huida hacia
delante del populismo punitivo.
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