EL ASESINATO PARA FACILITAR LA COMISION DE OTRO
DELITO O PARA EVITAR QUE SE DESCUBRA: LA PROPUESTA
DE DOS NUEVAS MODALIDADES DE ASESINATO EN EL CODIGO
PENAL ESPANOL’

MARTA PANTALEON Diaz Y DIEGO SOBEJANO NIETO™

Resumen: El 23 de septiembre de 2013 se remitio a las Cortes Generales el Proyecto de Reforma
del Cédigo Penal Espaiiol. Entre otras muchas modificaciones, éste incluye dos nuevas modali-
dades de asesinato, consistentes en matar a otro (i) para facilitar la comision de otro delito o (ii)
para evitar que se descubra. En este trabajo se abordan tres grupos de problemas planteados por
cada una de estas dos nuevas circunstancias de cualificacion: problemas de interpretacion, pro-
blemas de fundamentacion y problemas concursales. Su estudio conduce a la conclusion de que
la modificacion carece de justificacion tanto desde un punto dogmatico como desde un punto de
vista politico-criminal, ademas de que adolece de serias dificultades de aplicacion. Por todo ello,
seria preferible que no llegara a prosperar.
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del asesinato, homicidio criminis causae.

Abstract: On September 23, 2013, the Draft Bill on the Reform of the Spanish Criminal Code
was submitted to Parliament. Among other changes, two new forms of murder are willing to be
introduced, consisting in killing another human being (i) to facilitate the commission of another
offence or (ii) to prevent its discovery. This paper addresses three groups of problems posed by
each of these two new qualifying circumstances: problems of interpretation, problems of justifi-
cation and, lastly, problems of double incrimination. The conclusion is reached that the planned
reform is unnecessary both from a dogmatic and political point of view. Its application would
furthermore be extremely difficult, making it all in all desirable for these two new forms of murder
to be withdrawn from the Draft.

Key words: Draft Bill on the Reform of the Criminal Code, murder, qualifying circumstances of
murder, criminis causae manslaughter.
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I. INTRODUCCION

El 11 de octubre de 2012, a propuesta del Ministerio de Justicia, el Gobierno aprobo
un Anteproyecto de Reforma del Codigo Penal Espaiol. El Consejo Fiscal y el Consejo Ge-
neral del Poder Judicial elaboraron sendos informes sobre €1', cuyo articulado fue también
objeto de fuertes criticas por parte de la doctrina juridico-penal® e, incluso, de la sociedad
civil®’. De resultas, ciertos aspectos del Anteproyecto fueron modificados y éste publicado
de nuevo el 3 de abril de 2013. Es esta tltima version la que, con pequefias modificaciones,
se remitio el 23 de septiembre del pasado afio a las Cortes Generales como Proyecto de Ley
Organica (en adelante, “Proyecto” o “PR”).

Con el doble objetivo de poner a disposicion de la Administracion de Justicia “un
sistema legal que garantice resoluciones judiciales previsibles que, ademas, sean percibi-
das en la sociedad como justas” y de “incrementar la eficacia de la justicia penal’™, el pre-
legislador propone las siguientes cinco reformas fundamentales al Codigo Penal vigente: (i)
la incorporacion de la prision permanente revisable, (ii) la revision del sistema de medidas
de seguridad, (iii) la modificacion del delito continuado, (iv) la reforma del sistema de

' Publicados, respectivamente, el 11 de octubre de 2012 y el 16 de enero de 2013.

Dan buena muestra de ello las ponencias presentadas al Congreso de Profesores de Derecho Penal “Estudio
critico sobre el anteproyecto de reforma penal de 2012”, celebradas en la Universidad Carlos III de Madrid los dias
31 de enero y 1 de febrero de 2013, recogidas en ALVAREZ GARCIA, E.J. (dir.) DOPICO GOMEZ-ALLER, J.
(coord.), Estudio critico sobre el anteproyecto de reforma penal de 2012, Editorial Tirant lo Blanch, Valencia, 2013.

3 Sirva como ejemplo el “Manifiesto contra el Anteproyecto de Reforma del Cddigo Penal” elaborado
por una serie de asociaciones integrantes del Colectivo de Salud Mental, que puede consultarse en <http://
assembleamajaras.files.wordpress.com/2013/07/manifiesto.pdf>.

4 Exposicion de Motivos del Proyecto, apartado 1.

2
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suspension y sustitucion de las penas privativas de libertad y (v) la supresion de las faltas,
hoy reguladas en el Libro III del Codigo Penal (CP).

En estrecha relacion con la primera de las reformas enunciadas, la introduccion en el
Ordenamiento penal espafiol de la prision permanente revisable, el Proyecto incluye ade-
mas una profunda modificacion del tipo de asesinato, cuyo nuevo tenor seria el siguiente:

Art. 139. 1. Sera castigado con la pena de prision de quince a veinticinco afios,
como reo de asesinato, el que matare a otro concurriendo alguna de las circuns-
tancias siguientes:

1%. Con alevosia.

2% Por precio, recompensa 0 promesa.

3%, Con ensaflamiento, aumentando deliberada e inhumanamente el dolor del
ofendido.

4%, Para facilitar la comision de otro delito o para evitar que se descubra.

2. Cuando en un asesinato concurran mas de una de las circunstancias previstas
en el apartado anterior, se impondra la pena en su mitad superior.

Art. 140. 1. El asesinato serd castigado con pena de prision permanente revisable
cuando concurra alguna de las siguientes circunstancias:

1%. Que la victima sea menor de dieciséis afios de edad, o se trate de una persona
especialmente vulnerable por razon de su edad, enfermedad, o discapacidad fisica
o mental.

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

3% Que del delito se hubiera cometido por quien perteneciere a un grupo u orga-
nizacion criminal.

2. Al reo de asesinato que hubiera sido condenado por la muerte de mas de dos
personas se le impondra una pena de prision permanente revisable [....].

Art. 140 bis. A los condenados por la comision de uno o mas delitos comprendidos
en este Titulo se les podra imponer ademas una medida de libertad vigilada.

Salta a la vista que, de admitir la propuesta, se crearian tres categorias diferentes de
asesinato, que podrian calificarse como asesinato “basico” (apartado 1° del art. 139 PR),
asesinato “agravado” o “cualificado” (apartado 2° del art. 139 PR) y asesinato “hiperagrava-
do” o “hipercualificado” (art. 140 PR) en funcion de la pena respectivamente aplicable. Asi
pues, el sistema resultante, enormemente complejo’, se contrapondria sin duda a la idea del
legislador espafiol de 1995 de reducir significativamente el alcance del delito de asesinato®.

5 Esta complejidad se revela ain mayor si se tiene en cuenta, por un lado, que la primera de esas formas
de asesinato se presenta a su vez en cinco modalidades distintas y, por otro, que son cuatro los factores que
determinarian la apreciacion de la tercera.

¢ PENARANDA RAMOS, E. “Delito de asesinato: arts. 139, 140 y 140 bis CP”, en Estudio critico sobre
el anteproyecto de reforma penal de 2012, F.J. Alvarez Garcia, F.J. (dir.) y J. Dopico Gémez-Aller. (coord.),
Editorial Tirant lo Blanch, Valencia, 2013, pp. 492-493.
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Mas alla de ello, sin embargo, destaca la absoluta falta de motivacion de las modi-
ficaciones, inadmisible en una reforma de tan hondo calado. El pre-legislador se limita a
constatar en la Exposicion de Motivos “la imposicion de una pena de prision permanente
revisable para los asesinatos especialmente graves”, sin detenerse a valorar las razones que
determinan, a su juicio, la necesidad de esta medida’. Ademas, como criticé el Consejo
General del Poder Judicial en su Informe, “la Exposicién de Motivos no da explicaciones
sobre la nueva circunstancia [de cualificacidon] del asesinato [el asesinato para facilitar la
comision de otro delito o evitar que se descubra], tratdndose de una opcidn de politica crimi-
nal que supone una novedad en relacion a las circunstancias existentes”. Lamentablemente,
esta acertada critica no dio pie a modificacion alguna del Anteproyecto (ahora Proyecto)
en sus versiones de 2012 y 2013, a pesar de que, a nuestro juicio al menos, la preocupacion
del Consejo General del Poder Judicial esta plenamente justificada. Por ello, en adelante se
estudiaran posibles respuestas a los interrogantes que se plantean en relacidon con la nueva
— dos nuevas, en rigor — circunstancias de cualificacidon, cuyo analisis conducira a la con-
clusion de que una politica criminal acorde con los principios fundamentales del Derecho
penal liberal deberia rechazar su introduccién en el Ordenamiento juridico espaiiol.

El ataque contra la vida ajena para facilitar o encubrir otro delito se tipifica como una
modalidad cualificada de homicidio en numerosos Codigos Penales cercanos a la tradicion
juridica espatfiola. Es el caso, por ejemplo, de los Cddigos Penales aleman®, italiano’,
francés'’, argentino'' y colombiano'?. Sin embargo, ya se ha advertido que la tipificacion en
Espana del conocido como “homicidio criminis causae”" carece de precedente, de forma
que es necesario sentar las bases para su interpretacion y aplicacion y tratar de dilucidar
su fundamento.

Por este motivo, en el presente trabajo se abordan tres grupos de problemas planteados
por las dos nuevas circunstancias de cualificacion incluidas en el Proyecto: problemas de
interpretacion, de fundamentacion y concursales. En primer lugar, se ofrecen respuestas a
los principales interrogantes hermenéuticos que el pre-legislador ha dejado sin respuesta.
Seguidamente, se exploran las diferentes posibilidades de fundamentacion de las agravan-
tes'" y las dificultades que de cada una se derivan. Por tltimo, se desarrollan los “delicados

7 Exposicion de Motivos del Proyecto, apartado XI.

8 §212.(2), inciso final.

®  Art. 576.1 en relacion con el n. 2 del articulo 61.

Art. 221-2, parrafo segundo.

' Art. 80.7°.

2 Art. 104.2.

13 Esta terminologia emplea PERALTA, J.M. en su monografia Motivos reprochables: una investigacion
acerca de la relevancia de las motivaciones individuales para el Derecho penal liberal, Editorial Marcial Pons,
Madrid, 2012, p. 300.

14 Cuando se usan, aqui y en adelante, los términos “agravacion” o “agravante” no se esta adoptando con
ello una posicion en el debate sobre la naturaleza del asesinato como tipo “auténomo” o simplemente agravado
del homicidio. Se habla de “agravante” para hacer referencia a una circunstancia que, con independencia de su
naturaleza, provoca el paso de un marco penal a otro mas severo. En este trabajo tampoco se aborda la posible
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problemas concursales de dificil resolucion” que, como ya adelant6 el Consejo Fiscal en
su Informe', plantearia la aplicacion de estas dos nuevas figuras.

Antes de comenzar a tratar estas cuestiones, es necesario realizar dos breves conside-
raciones metodologicas. La primera, que se ha optado por abordar de forma separada, desde
un primer momento, cada una de las dos nuevas figuras. A pesar de que ambas comparten
muchos de los problemas que en adelante se trataran —por lo que podria haberse elaborado
una suerte de “parte general”, para seguidamente plantear las dificultades especificas de
cada modalidad'®- la sistematica de este trabajo, basada en la clasificacion de los problemas
en tres grupos, aconsejaba el uso de esta estructura mas sencilla. Cuando se plantee en la
segunda parte un problema ya abordado en la primera, simplemente se realizara una breve
remision.

La segunda se refiere a la decision, particularmente compleja, que ha debido adop-
tarse respecto del orden en el que exponer los tres tipos de problemas (interpretativos, de
fundamentacion y concursales) dentro de cada modalidad. Ello se debe a que, a pesar de
que estas cuestiones se diferencian de manera aparentemente clara, estan, en realidad, muy
estrechamente vinculadas entre si. Asi, para fundamentar la agravacion es necesario saber,
primero, cOmo leer lo que la Ley dice, en qué casos piensa el pre-legislador. Sin embargo,
es también evidente que determinadas cuestiones interpretativas dependen del fundamento
de la agravante. Por ejemplo, en el asesinato para facilitar la comision de otro delito ;es
necesario que exista efectivamente este otro delito? ;O es suficiente, por el contrario, con
que el autor asi lo crea? Como se vera, si se opta por una fundamentacion basada en la
puesta en peligro del bien juridico afectado por la accion que se pretende facilitar, debera
responderse afirmativamente la primera pregunta, lo que resultaria cuestionable recurriendo
a otras fundamentaciones. En cuanto a los problemas concursales, en la medida en que su
resolucion se basa en analizar relaciones no meramente logicas, sino materiales, entre los
tipos delictivos'’, no pueden abordarse sin haber prestado previamente atencion al signifi-
cado y el fundamento de las circunstancias. En este sentido, y aunque se haya optado aqui

incidencia que la tipificacion del asesinato criminis causae podria tener en este debate, por ejemplo porque
supone la introduccion por primera vez de una circunstancia de cualificacion de asesinato que, a diferencia
de la alevosia, el precio, recompensa o promesa o el ensafiamiento, no tiene figura correspondiente en las
circunstancias agravantes genéricas del articulo 22 del Codigo Penal. Para un excelente andlisis critico de los
términos en que ha tenido y tiene lugar en la actualidad este debate puede consultarse PENARANDA RAMOS,
E., Estudios sobre la distincion homicidio-asesinato, atn inédito, pp. 84 y ss.

5 P.126.

16 Asilohacen ESER, A. en “StGB § 211 Mord”, Kommentar zum StGB, A. Schonke y C.Schrdder (coords.),
Editorial CH Beck, 28 ediciéon, Munich, 2010; KUHL, K. en “StGB § 211 Mord”, Kommentar zum StGB, K.
Lackner y K. Kiihl (coords.), Editorial CH Beck, 27* edicién, Munich, 2011; y NEUMANN, U. en “StGB §
211 Mord”, NOMOS-Kommentar zum StGB, U. Kindh&user, U. Neumann, y H. U. Paeffgen (coords.), Editorial
Nomos, 4* edicion, Baden-Baden, 2013.

7 MOLINA FERNANDEZ, F., “Concursos de leyes y de delitos”, en Memento Practico Penal 2011,
Editorial Francis Lefebvre, Madrid, 2011, p. 331.
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por el esquema “interpretar-fundamentar-relacionar”, las referencias y remisiones entre
unos y otros apartados resultan inevitables.

II. ELASESINATO PARA FACILITAR LA COMISION DE OTRO DELITO

1. Problemas interpretativos

La redaccion del Proyecto en cuanto al asesinato para facilitar la comision de otro
delito suscita una serie de cuestiones hermenéuticas cuya respuesta es necesaria para de-
terminar el &mbito de aplicacion de la agravante, a saber: (a) (Estan incluidos los casos en
los que el autor mata para facilitar el delito de un tercero? (b) (A qué se refiere el tipo con
“otro delito”? ;Basta con la accion penalmente tipica y antijuridica? (c) (En qué punto del
iter criminis ha de encontrarse este “otro delito” para que pueda apreciarse la agravante?
(Puede aplicarse cuando el “otro delito” estd ya consumado? (d) ;Qué significa “facilitar”?
(Ha de ser el homicidio un medio necesario para la comision del otro delito? Por tltimo, (e)
(Ha de existir este “otro delito” de manera efectiva y reunir objetivamente las cualidades
anteriores? ;O basta con que el autor del homicidio asi lo crea?

Atendiendo al tenor literal del Proyecto, la respuesta a la primera pregunta (a) ha
de ser afirmativa. La diccion del precepto no distingue un caso de otro y tampoco parece
existir ninguna razon valorativa para restringirla'. Cualquiera que sea el fundamento de
la agravante —cuestion que sera analizada en el proximo apartado—, éste concurre induda-
blemente tanto en el autor que pretende facilitar su propio delito como en el participe en el
“otro delito” que comete un homicidio para facilitarlo, o en quien, precisamente a través
de esta conducta, se convierte en participe en el delito que pretende facilitar. De hecho, la
conducta de quien mata para facilitar la comision de un delito ajeno parece intuitivamente
incluso menos comprensible que la de quien, impulsado por el fin de facilitar su propio
delito, realiza el mismo acto.

A la pregunta (b) por el significado en el tipo del término “delito” puede responderse
con seguridad que se requiere una conducta penalmente relevante, sin que baste un simple
ilicito de otra indole, por ejemplo, una infraccion administrativa'®. En el sistema actual,
la prohibicion de la analogia contra reo® impediria también agravar el homicidio para
facilitar la comision de una simple falta. Sin embargo, la supresion de éstas en el Proyecto
y la incorporacidn de algunas de ellas al Libro II como “delitos leves” resta importancia a

18 Esta es también la opinion absolutamente dominante en la doctrina y la jurisprudencia alemanas. En

este sentido, véanse ESER, A, ibid., par. 32; KUHL, K., ibid., par.12 y NEUMANN, U., ibid., par. 91.

1 Asi lo afirman también en la doctrina alemana ESER, A., ibid., par. 32; KUHL, K., Ibid., par.12 y
NEUMANN, U., ibid., par. 91.

20 Art. 4.1. CP.
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esta conclusion?!. Mucho mas problematica es la pregunta de si el tipo requiere que pre-
tenda facilitarse una conducta que retina todos los elementos de la teoria juridica del delito
(accidn, tipicidad, antijuridicidad, culpabilidad y punibilidad) o si, por el contrario, habria
que conformarse con la concurrencia de solo algunos de ellos. La cuestion es puramente
tedrica en el caso del autor que pretende facilitar su propio delito, pero adquiere plena
relevancia cuando se pretende facilitar un delito ajeno en el que, a lo sumo, se participa.
Por coherencia con el tratamiento de otras instituciones como la propia participacion?? o el
delito de encubrimiento®, conformarse aqui con un “delito” entendido simplemente como
accion tipica y antijuridica parece la opcion mas razonable.

En cuanto a la pregunta (c), parece correcto afirmar que, en un iter criminis definido por
la sucesion de las fases de deliberacion, resolucion, preparacion y ejecucion, que culminaria
en la consumacion, el delito que se pretende facilitar ha de haber superado, al menos, la etapa
de resolucion y no ha de encontrarse todavia consumado (salvo, respecto de esto ultimo,
que se trate de un delito permanente). En efecto, ha de existir, al menos, la resolucion de
cometer un delito para que el homicidio pueda pretender facilitar esta comision. Una vez
cumplido este requisito, el homicidio puede cometerse en cualquier fase subsiguiente del
iter criminis. Poco importa, a nuestro juicio, tanto por el tenor literal de la ley como por
razones valorativas, que haya comenzado la fase propiamente ejecutiva. No obstante, es
claro que no puede hablarse de matar a otro para facilitar un delito ya consumado, porque
no puede facilitarse la comision de un delito ya cometido. A partir de la consumacion, po-
dré hablarse, en su caso, de una intencion de evitar que el delito se descubra. Como tnica
excepcion a esta idea podria considerarse asesinato para facilitar la comision de un delito
permanente el homicidio que se perpetra para mantener la situacion antijuridica duradera
que crea la consumacion de este delito®.

El significado en el tipo de “facilitar” (d) exige que la muerte y el otro delito se hallen
entre si en una relacion de medio-fin, pero sin requerir que aquélla sea, ni en abstracto ni

2 En este sentido, para NEUMANN la agravacion por esta circunstancia no depende en absoluto de la

gravedad del delito que se pretenda facilitar (NEUMANN, U. ibid., par. 91).

2 MOLINA FERNANDEZ, F. “Autoria y participacién delictiva”, Memento Préctico Penal 2011, Editorial
Francis Lefebvre, Madrid, 2011, p. 303 y la jurisprudencia que cita.

3 Cfr. art. 453 del Codigo Penal. Véanse también CANCIO MELIA, M., “Delitos contra la Administracion
de Justicia”, Memento Practico Penal 2011, Editorial Francis Lefebvre, Madrid, 2011, p. 1472 y MUNOZ
CONDE, F., Derecho Penal Parte Especial, Editorial Tirant lo Blanch, 18* edicion, Valencia, 2010, p. 976.

2 Deacuerdo con NEUMANN, sin embargo, la opinién dominante en Alemania exige una accion culpable,
aunque no necesariamente punible (NEUMANN, U. ibid., par. 91).

% Asi NEUMANN que, sin embargo, considera una segunda excepcion posible: la del homicidio que se
comete para facilitar el agotamiento del delito consumado (vollendet) pero no agotado (beendet) (NEUMANN,
U. ibid., par. 95). No nos parece posible, sin embargo, trasladar este razonamiento al Derecho espafiol, en el que
las formas de intervencion en la fase de agotamiento del delito no constituyen nunca formas de participacion
sino, en su caso, delitos especificamente tipificados contra bienes juridicos distintos a los ya lesionados o
puestos en peligro (v.gr. la administracion de justicia).
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en concreto, un medio necesario para la comision de éste?, pues no existen razones para
restringir de este modo el alcance del tipo?’. Ademas puede argumentarse, con base en una
interpretacion sistematica del precepto, que el legislador lo indica expresamente cuando
pretende que exista una relacion de medio necesario-fin?. Esto supone, contra lo que a
priori pudiera parecer, que en el caso de que el autor cometiera tanto el homicidio como
el delito que pretendia facilitar, no siempre seria condenado por ellos en una relacion de
concurso medial. Las reglas de los apartados segundo y tercero del art. 77 CP, cuya reforma
también plantea el Proyecto?, tienen como presupuesto que una de las infracciones sea
“medio necesario para cometer la otra”. La doctrina mayoritaria interpreta esta necesidad
en sentido concreto, esto es, requiriendo que, en el caso especifico, un delito no pueda pro-
ducirse sin el otro®. De no ser esto asi, la relacion entre el asesinato y el delito facilitado
serd —prescindiendo ahora de lo que se dira en el tercer apartado respecto de los problemas
concursales— la de concurso real de delitos®'.

Por ultimo, la pregunta (e) puede resumirse de la forma siguiente: jha de requerirse
que todos los requisitos analizados hasta este punto — un homicidio que se encuentre en
una relacion de medio-fin con otro acto tipico y antijuridico al menos resuelto y todavia
no consumado, ya sea propio o ajeno — exista realmente? ;O basta con que el autor del
homicidio asi lo crea? La respuesta depende en este caso de cual sea el fundamento de la
agravante. Asi, adoptando la tesis de que el homicidio tiene un mayor contenido de injusto
por poner en peligro, ademas de la vida, el bien juridico atacado por el delito cuya comision
se pretende facilitar, se hace necesario requerir la existencia objetiva de todos estos ele-
mentos. En el caso, por ejemplo, de que el autor, bajo un error inverso de prohibicion, mate
para facilitarse la comision de algo que cree es un delito, pero que, en realidad, constituye
simplemente una infraccion administrativa, el homicidio no pondra en peligro ningtin bien
juridico-penal aparte de la vida, con lo que la agravacion carecerd de fundamento. Para los

26 Asi también en la doctrina alemana NEUMANN, U. ibid., par. 95.

2 Por el contrario, podria, en efecto, sostenerse que, cuanto mas necesario o inevitable resulta para el autor
dar muerte a otro para conseguir sus fines, tanto mas comprensible se vuelve el homicidio y consecuentemente
menos razonable la agravacion, al menos desde un punto de vista intuitivo.

28 Cfr. la definicion del concurso medial de delitos (art. 77.1 CP).

2 El Proyecto diferencia el tratamiento del concurso ideal y el concurso medial de delitos. El apartado
segundo del art. 77 pasaria a establecer que “[e]n el primer caso, se aplicara en su mitad superior la pena prevista
para la infraccién mas grave, sin que pueda exceder de la que represente la suma de las que corresponderia
aplicar si se penaran separadamente las infracciones. Cuando la pena asi computada exceda de este limite,
se sancionaran las infracciones por separado”. El tercero, referido al concurso medial, dispondria que “se
impondra una pena superior a la que habria correspondido, en el caso concreto, por la infraccién mas grave, y
que no podré exceder de la suma de las penas concretas que hubieran sido impuestas separadamente por cada
uno de los delitos. Dentro de estos limites, el Juez o Tribunal individualizara la pena conforme a los criterios
expresados en el articulo 66. En todo caso, la pena impuesta no podra exceder del limite de duracion previsto
en el articulo anterior.”

30 MIR PUIG, S., Derecho Penal Parte General, Editorial Reppertor, 9* edicion, Barcelona, 2011, p. 659.

31 En consecuencia, se le impondran al responsable todas las penas correspondientes a las diversas
infracciones (cfr. art. 73 CP).
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defensores de las restantes tesis en torno a la fundamentacién de la circunstancia basta, por
el contrario, para que la agravacion esté justificada, con que el autor crea que la conducta
que pretende llevar a cabo es delictiva, que el homicidio facilitard su comisiéon y que, con
tal finalidad, efectivamente mate a otro*2.

2. Problemas de fundamentacion

(Por qué aplicar una pena mayor a quien mata para facilitar la comision de otro delito?
Sélo una respuesta a esta pregunta acorde con los principios limitadores del ius puniendi
en un Estado de Derecho puede justificar la introduccion de la circunstancia en el Orde-
namiento. A los efectos de determinar si tal respuesta existe, se examinan en adelante las
principales alternativas de justificacion ofrecidas por la doctrina.

A. Agravacion basada en una mayor necesidad de pena

Una primera posibilidad consiste en justificar la agravante en una mayor necesidad de
pena, partiendo de las diversas funciones que ésta debe cumplir. Las alternativas que esta
forma de argumentacion ofrece son tantas como teorias sobre la funcion de la pena y seria
imposible referirse a todas ellas en este trabajo*’; baste mencionar que, al no hacer referencia
alguna a las categorias de la teoria juridica del delito, no pueden sino ser ilegitimas en un
Estado de libertades. Un buen ejemplo del funcionamiento de estas posturas se encuentra
en la teoria de la prevencion especial, de acuerdo con la cual la pena debe adecuarse a la
necesidad de contrarrestar o neutralizar la peligrosidad del autor. Los defensores de una
fundamentacion de la agravante basada en una mayor necesidad de pena entienden que un
autor que, para cumplir sus fines criminales ulteriores, es capaz de llegar al extremo de matar
a otra persona es indudablemente peligroso y, por ende, debe imponérsele una pena mayor.

De conformidad con lo que se ha expuesto en el parrafo anterior, la objecion fun-
damental a estas posturas es que, al no fundamentar la agravacion en los elementos de la
teoria juridica del delito, prescinden del limite esencial al ius puniendi que, en un Estado
de Derecho, define la frontera entre la pena merecida o necesaria y la pena legitima. En

este sentido, la dogmatica representa la traduccion a categorias teéricas —antijuridicidad,

32 Esta es precisamente la opinion dominante en Alemania (vid. por todos, ESER, A., ibid., par. 33), donde,
sin embargo, se afirma al mismo tiempo generalmente — y a nuestro juicio de manera contradictoria — que la
agravacion se fundamenta en la relacion de injusto de la muerte con otro delito. De forma consistente con esta
ultima idea, NEUMANN opina, en cambio, que el delito que se pretende facilitar ha de existir objetivamente
(NEUMANN, U., ibid., pars. 92-93). El mismo autor, no obstante, afirma en otro punto de esta obra (par. 95)
que no es necesario que la muerte de la victima facilite de hecho la comision del otro delito, sino que basta
con que el autor asi lo crea. En nuestra opinidn, no existen motivos para adoptar un criterio diferente respecto
de la existencia objetiva del delito y la de la relacion de facilitacion.

33 Nos remitimos, para un detallado andlisis de estas posturas, a la primera parte de la obra ya citada de
PERALTA, J.M,, pp. 35-118
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culpabilidad— de los principios constitucionales del hecho y la responsabilidad personal,
que constituyen garantias de la libertad individual frente a la sociedad y sus necesidades de
proteccidon. Cualquier incremento de la pena que no pueda reconducirse a estas categorias
no puede sino considerarse un abuso del poder punitivo estatal.

B. Agravacion basada en un mayor contenido de injusto

En relacion con las posturas que pretenden, con mayor acierto, fundamentar la agra-
vacion de la pena en las categorias de la teoria del delito, destacan, en primer lugar, las que
defienden que en estas situaciones concurre (i) un incremento de la antijuridicidad basado
en la puesta en peligro de otros bienes juridicos o (ii) una ausencia total de justificacion,
derivada de la inexistencia de situaciones de conflicto cercanas a la legitima defensa o el
estado de necesidad incompletos.

a) Puesta en peligro de otros bienes juridicos

El homicidio que se perpetra para facilitar la comision de otro delito presenta un ma-
yor contenido de injusto, de acuerdo con el primer punto de vista, porque pone en peligro,
ademas de la vida de la victima, otros bienes juridicos. Segun la opinién dominante dentro
de esta primera teoria, el injusto adicional del homicidio para facilitar la comision de otro
delito viene determinado por la conexion entre el homicidio y la otra infraccion, esto es,
por la puesta en peligro de la vida y, adicionalmente, de los bienes juridicos contra los que
el “otro delito” se dirige**. Cierta parte de la doctrina entiende, sin embargo, que los bienes
juridicos ulteriormente afectados son la dignidad o el principio de igualdad, que se lesionan
en la medida en que se instrumentaliza a la victima para otros fines*.

La principal critica a la que este segundo grupo de autores se enfrenta es que la
fundamentacion del incremento de la antijuridicidad en una lesion de bienes juridicos de
significado tan sumamente indeterminado podria utilizarse, sin mayor dificultad, para la
inmensa mayoria de los delitos contra las personas. Asi, puede entenderse que todos los
derechos fundamentales son concreciones de la dignidad humana®, que toda vulneracion
de derechos fundamentales es en cierto sentido un ataque contra la dignidad de la persona.
Esto es mas claro atin en relacion con el principio de igualdad: el autor de cualquier delito,

34 Esta es la postura defendida en Alemania, entre otros, por KUHL, NEUMANN o RUPING (KUHL,
K., ibid., par. 12; NEUMANN, U., ibid., par. 93 y RUPING, H. “Zur Problematik des Mordtatbestandes”, JZ,
1979, pp. 619 y ss., este Gltimo citado en PERALTA, J.M., ibid., pag. 158) y en Argentina por SANCINETTI
(SANCINETTI, M., Teoria del delito y disvalor de accion, Editorial Hammurabi, Buenos Aires, 2005, pp. 320
y ss., citado en PERALTA, J.M., ibid., p. 301).

35 Asi fundamenta HORNLE el asesinato por motivos reprochables (HORNLE, T., Tatproportionale
Strafzumessung, Editorial Duncker & Humblot, Berlin, 1999, p. 272, citada en PERALTA, J.M., ibid., p. 159).

% SOLOZABAL ECHAVARRIA, 1.7, “Dignidad de la persona”, Temas basicos de Derecho Constitucional,
M. Aragén Reyes y C. Aguado Renedo (coords.), Editorial Thomson-Civitas, 2% ediciéon, Madrid, 2011, p. 23.
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en la medida en que se arroga esferas de organizacion ajenas®’, se coloca a si mismo en una
situacion injusta de superioridad sobre la victima. Asimismo, no existe en nuestro Derecho
ningun ilicito penal concreto que afecte s0l0 a la dignidad o a la igualdad, ademaés de que,
con esta forma de argumentar, no habria limites a la posibilidad de considerar legitima cual-
quier agravacion de la pena que pudiera introducirse en el Ordenamiento juridico-penal®®.

Tampoco la opinion dominante esta exenta de dificultades. De acuerdo con ella, el
homicidio se convertiria en asesinato por ser un acto preparatorio de otro delito. Desde
este punto de partida, la teoria se enfrenta no s6lo a los problemas generales de legitimidad
que la punicion de este tipo de conductas plantea®, sino también a problemas de propor-
cionalidad de la sancion. Ello se debe a que el homicidio, cuando se contempla como acto
preparatorio de otro delito, se convierte siempre en asesinato y la agravacion de la pena es,
por consiguiente, fija, sin que se le dé ninguna importancia al delito que se dirija a facilitar.
Este tratamiento contrasta con el que el Ordenamiento espafiol da, en general, a los actos
preparatorios: no se castigan en relacion con todos los delitos —prima, de hecho, la excep-
cionalidad de su punicion*—y cuando se castigan, su pena se define siempre por referencia
a la del delito al que sirven*'. Establecido esto, ;jno deberian merecer penas distintas, por
ejemplo, el homicidio perpetrado para facilitar la comision de un hurto y el perpetrado para
facilitar la comision de otro homicidio?*.

b) Ausencia total de justificacion

Desde otra perspectiva, PERALTA* ha defendido que el asesinato para facilitar la
comision de otro delito es un caso particular de agravacion por “motivos reprochables”, es
decir, motivos que normalmente implican la ausencia absoluta de la reduccion del ilicito.
La postura del autor es que la muerte de un sujeto inocente, dada su gravedad, solo puede
quedar en alguna medida justificada sobre la base de alguna conducta ilicita de la propia
victima y que, en este contexto, el fin de facilitar la comision de otro delito (de igual forma
que, por ejemplo, el odio racial) funciona como indicador de que, prima facie, esta situa-

37 JAKOBS, G., “Criminalizacion en el estadio previo a la lesién de un bien juridico”, Estudios de Derecho
Penal, trad. de Enrique Pefiaranda Ramos, Carlos J. Suarez Gonzalez y Manuel Cancio Melia, Editorial Civitas,
Madrid, 1997, p. 305.

38 Critica estas posturas, en el mismo sentido, PERALTA, J.M., ibid., pp. 158-160.

3 Véase en este sentido la primera parte de JAKOBS (JAKOBS, G., ibid., pp. 293-313). También
PENARANDA RAMOS y PERALTA (PENARANDA RAMOS, E., “Delito de asesinato...”, p. 497; PERALTA,
I M., ibid., p. 301).

4 Cfr. arts. 15.1,17.3 y 18.2 CP.

4 De forma similar, PENARANDA RAMOS, E., “Delito de asesinato...”, p. 497.

42 Una posible respuesta a esta critica (aunque, a nuestro juicio, no demasiado convincente) es que tales
valoraciones podrian tenerse en cuenta a la hora de determinar la pena concreta dentro del amplio marco penal
del asesinato.

4 En su obra ya citada, vid. para una sintesis de su postura en general pp. 208-209 y para su aplicacion
concreta al homicidio para facilitar la comision de otro delito, pp. 301-302.
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cion de conflicto basada en una conducta ilicita de la propia victima no existe. A ello se
debe el que el legislador tipifique la intencion de facilitar la comision de otro delito como
circunstancia de cualificacion del asesinato, sin perjuicio de que, si en el caso concreto la
situacion de conflicto efectivamente concurre, el hecho deba calificarse como homicidio,
a pesar del tenor literal de la norma.

El principal problema de esta original teoria reside, en nuestra opinion, en la difi-
cultad de conciliarla con la relacion de técnica legislativa entre homicidio y asesinato en
nuestro Ordenamiento*, en la medida en que ello implicaria afirmar que el asesinato es, al
mismo tiempo, l6gico-formalmente un tipo agravado del homicidio* y materialmente —en
términos de injusto— su tipo basico*®. Ademas, desde esta posicion la pregunta de por qué
el legislador elige unas circunstancias y no otras como indicadores de la ausencia absoluta
de justificacion —y de por qué, ademas, estas circunstancias son distintas en el Derecho
comparado— tiene dificil respuesta. La decision, como admite el propio PERALTAY, corre el
riesgo de convertirse en arbitraria.

Esta dificultad no existe en otros Ordenamientos, como el britanico o el austriaco, en
los que el asesinato es — también en la relacion de técnica legislativa — el tipo basico de los
delitos contra la vida y el homicidio un tipo atenuado. La postura que se ha expuesto serviria,
a nuestro modo de ver, mucho mas satisfactoriamente para dar cuenta de la relacion entre
homicidio y asesinato en este modelo de regulacion. En este sistema, ademas, desaparece el
problema de la posible arbitrariedad en la seleccion de las circunstancias de cualificacion,
si bien lo hace a costa de una renuncia a la previsibilidad y la seguridad juridica*®.

C. Agravacion basada en una mayor culpabilidad

También en relacion con las teorias que sostienen que la justificacion de la agravante
reside en la concurrencia de una mayor culpabilidad se distinguen dos posiciones: (i) las
que parten de la presencia, en estas situaciones, de moviles “abyectos” o “especialmente
reprochables” que suponen un incremento en la culpabilidad del autor que debe reflejarse
en la pena y (ii) las que defienden que ciertos motivos revelan una ausencia total de excul-
pacion del autor que justifica la aplicacion de la pena méaxima.

4 Y, por lo demas, también en el argentino o el aleman, a los que PERALTA se refiere especificamente.

4 Como correctamente afirma PENARANDA RAMOS, desde una perspectiva formal “el tipo bésico
(genérico) es aquél que viene definido por un menor nimero de notas o requisitos; y la formacion de un tipo
cualificado o privilegiado a partir de ¢l se produce por la adicion a esas caracteristicas de, al menos, un nuevo
elemento tipico, que viene asi a especificar ese tipo delictivo en orden a una agravacion o atenuacion de la
responsabilidad” (PENARANDA RAMOS E., Estudios..., p.73).

46 En otras palabras, la forma “plena” de ataque contra la vida, que se aplica siempre que no existan razones
que justifiquen la aplicacion de una pena inferior (la del homicidio).

47 Como, de hecho, llega a admitir el propio autor (PERALTA, J.M, ibid., p. 287).

4 PERALTA, J.M, ibid., p. 287.
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a) Mayor culpabilidad por motivos especialmente reprochables

Son muchos los autores que han defendido que las motivaciones del autor que reve-
lan un especial desprecio hacia los bienes juridicos protegidos por el Ordenamiento son
especialmente reprochables y justifican un incremento de la pena que se basa en la mayor
culpabilidad que, a su juicio, de tales motivos se desprende®. En este contexto, sostienen que
quien mata para facilitar la comision de otro delito no solo desprecia la vida hasta el punto
de destruirla, sino que la reduce a la calidad de mero instrumento supeditado a la lesion de
otros bienes juridicos de igual o menor valor, de forma que esta intencion constituiria, sin
duda alguna, un “moévil abyecto”.

Esta teoria, sin embargo, presupone dos afirmaciones incompatibles con un concepto
liberal de la culpabilidad, entendida como imputacion subjetiva del hecho: (i) que los mo-
tivos del autor tienen una funcion mas alla de la de sefalar reducciones en los elementos
que permiten tal imputacion y (ii) que la culpabilidad por si misma, sin un incremento del
injusto, puede fundamentar un incremento de la pena. La idea de culpabilidad como impu-
tacion, que compartimos, supone que su estudio tinicamente indica el punto hasta el que
se puede reprochar el ilicito penal a su autor®, de forma que el analisis de la culpabilidad
so6lo puede concluir con la atenuacion o exclusion de la responsabilidad por el hecho, pero
nunca con una agravacion de la misma®'.

Ademas, aun prescindiendo del concepto garantista de culpabilidad y asumiendo
alguna de las posturas que parten de la misma como reproche a la actitud interna del autor
(Gesinnungsschuld), la teoria se enfrentaria todavia a una inconsistencia, a nuestro juicio,
determinante: ;por qué debe constituir un ilicito penal el hecho que se pretende facilitar
con la conducta homicida y no, por ejemplo, ¢ incluso con mayor razon, un ilicito adminis-
trativo o de cualquier otro caracter?2. En tal situacion, se estaria reduciendo el valor de la
vida a la calidad de mero instrumento supeditado a la lesion de bienes que ni siquiera son
lo suficientemente relevantes como para que el Derecho penal decida protegerlos. ;No seria
esta actitud interna mucho mas “reprochable”?

b) Ausencia total de exculpacion (o posibilidad de imputacion personal plena de la
muerte)

Antes que PERALTA, ya PENARANDA RAMOS® elaboro, en relacién con el ase-
sinato con alevosia y por precio, recompensa o promesa, una teoria que presenta ciertos

49

Para una exposicion detallada de estas posturas, véase PERALTA, J.M., ibid., pp. 175 y ss.

0 Asi, SCHUNEMANN, B., “Die Entwicklung der Schuldlehre in der Bundesrepublik Deutschland” en
Strafrecht und Kriminalpolitik in Japan und Deutschland, H.J. Hirsch y T. Weigend (coords.), Editorial Duncker
& Humblot, Colonia, 1989, p. 160 (citado en PERALTA, J.M., ibid., p. 193).

S PERALTA, J.M,, ibid., p. 193.

2. PENARANDA RAMOS, E., “Delito de asesinato...”, p. 497.

3 En Estudios..., pp. 265 y ss.
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paralelismos con la del primero. La construye, sin embargo, desde la perspectiva de la
culpabilidad, no del injusto. PENARANDA RAMOS parte de la base de que “los homici-
dios se cometen en muy variados contextos de interaccion social y reflejan grados de res-
ponsabilidad muy distintos”. En este sentido, tanto la circunstancia de alevosia como la de
precio, recompensa o promesa pueden ser interpretadas “como el resumen de un conjunto
de indicadores de que el contexto en el que se realiza la accién de matar y en particular las
relaciones existentes, en su caso, entre el autor y la victima no arrojan una luz més favora-
ble sobre la accion injusta que aquél ha realizado. [...] En cualquier caso, ni el precio ni la
alevosia afiaden ningun desvalor al hecho que vaya mas alla de la muerte, sino que son con-
diciones o requisitos legales relativos al contexto del hecho para que pueda abrirse paso la
imputacion completa del injusto de matar que el articulo 139 del Codigo Penal establece™.

A diferencia del caso del asesinato para evitar que otro delito se descubra, como se ex-
pondra mas adelante, no hay dificultades para reconducir el mévil de facilitar la comision de
otro delito a esta teoria™. En este caso, el autor actiia por un motivo nulo desde el punto de
vista de la exculpacion: aunque pudiera considerarse normal e incluso frecuente en sentido
psicoldgico que una persona cegada por el deseo de facilitar la comision de un crimen esté
dispuesta a matar para conseguirlo, en ninglin caso es esta una motivacion comprensible en
sentido normativo®®. Asi, no podria hablarse en este caso ni de una imputabilidad reducida,
ni de una menor exigibilidad de la conducta conforme a Derecho.

El principal problema de esta teoria es, de nuevo, la dificultad para conciliarla con la
relacion de técnica legislativa que existe en el Ordenamiento espaiiol entre el homicidio y
el asesinato. Resurge igualmente la pregunta de por qué son especificamente ésas y no otras
las circunstancias de cualificacion del asesinato. Cabe remitirse, en este sentido, a todo lo
dicho anteriormente en relacion con la postura de PERALTA.

3. Problemas concursales

La figura del asesinato para facilitar la comision de otro delito plantea, por ultimo,
importantes problemas concursales que dificultan su aplicacién. Estos surgen cuando el
delito cuya comision se pretende facilitar alcanza, al menos, la fase de tentativa o acto
preparatorio punible, son independientes de que los autores de ambos delitos coincidan y
solo se perciben si se entiende, de acuerdo con la opinion mas extendida, que la intencion
de encubrir aporta un desvalor afiadido al homicidio que justifica el paso al tipo penal del

% Frente a este asesinato, que seria el “asesinato en sentido estricto” se encontraria, de acuerdo con el
autor, el caso del ensafiamiento, que si que afiade un desvalor objetivo al hecho de causar la muerte. En este
sentido, aquél no es “propiamente un asesinato con ensaflamiento, sino un homicidio con ensafiamiento, cuya
pena se equipara, no obstante, a la del asesinato” (PENARANDA RAMOS, E., Estudios..., p. 268).

55 Como sugiere el propio PENARANDA RAMOS en “Delito de asesinato...” p. 501.

6 Por la sencilla razon de que el Ordenamiento no puede condenar una serie de conductas y, al mismo
tiempo, atenuar la pena basdndose en un deseo imperioso de cometerlas.
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asesinato y que tal desvalor se basa en la existencia de una conexién de injusto entre el
homicidio y el otro delito.

Como ya se ha expuesto, en este caso el asesinato para facilitar la comision de otro
delito equivale a un acto preparatorio del mismo: el paso de homicidio a asesinato se fun-
damenta en la puesta en peligro anticipada de los bienes juridicos que el otro delito lesio-
nard o pondra en peligro mas directamente. En estas circunstancias, si ademas de aplicar la
agravante, se castiga la autoria o participacion del autor de la muerte en el segundo delito,
se estara vulnerando el principio non bis in idem en tanto en cuanto la puesta en peligro de
los mismos bienes juridicos se estara teniendo en cuenta dos veces. Para evitarlo, cuando se
castiga en alguna medida (es decir, al menos como acto preparatorio punible o como tenta-
tiva) la autoria o participacion del autor de la muerte en el segundo delito, la circunstancia
que convertiria el homicidio en asesinato debe quedar consumida en ¢l, del mismo modo
en que se resuelve el concurso entre la norma que tipifica el acto preparatorio de un delito
y la que castiga ese mismo delito consumado®’. En este caso, en consecuencia, el autor
debe ser declarado responsable, a lo sumo, de la autoria de un homicidio y de la autoria de
o participacion en el segundo delito en cualquier grado de ejecucion™.

De acuerdo con la argumentacion expuesta, si A mata a B, habitante de una casa, para
facilitar la sustraccion de sus efectos personales, que pasa a llevar a cabo, de acuerdo con
la opinién dominante A estaria lesionando la vida y poniendo en peligro la propiedad de
B, por lo que la muerte no merece la calificacion de simple homicidio, sino de asesinato
para facilitar la comision de un delito contra la propiedad. Igualmente, A ha lesionado la
propiedad de B y deberia ser castigado, en consecuencia, como autor del correspondiente
delito contra la propiedad. No obstante, de esta forma la puesta en peligro del bien juridico
“propiedad” se tiene en cuenta por partida doble. Asi, el respeto al principio non bis in
idem exigiria que A fuera castigado unicamente como autor de un simple homicidio y del
correspondiente delito contra la propiedad.

III. EL ASESINATO PARA EVITAR QUE OTRO DELITO SE DESCUBRA

1. Problemas interpretativos

Algunas de las dificultades de interpretacion que plantea el asesinato para evitar que
otro delito se descubra son comunes con las del asesinato para facilitar la comision de otro

57 Coincidimos en este sentido con MOLINA FERNANDEZ vy la Sentencia del Tribunal Supremo (Sala
2%) de 28 de marzo de 2001 que cita (MOLINA FERNANDEZ, F., “Concursos...”, p- 332) en que, en estos
casos, el criterio del art. 8§ CP que ha de emplearse para resolver el concurso de leyes es el de consuncion
(apartado 3°) y no, como defiende la opiniéon dominante (véase MIR PUIG, ibid., p. 665), el de subsidiariedad
(apartado 2°), aunque la cuestion es ciertamente muy discutible. En cualquier caso, el resultado que se alcanza
con cualquiera de los dos criterios es exactamente el mismo.

8 En su caso, y s6lo si existe la relacion objetiva de medio necesario-fin, en relacion de concurso medial.
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delito y deben recibir la misma respuesta. Asi, en primer lugar, no se hace distincion alguna
entre que el delito que se pretende encubrir sea propio o de un tercero®. Basta, por otro lado,
por las mismas razones antes aducidas, con que pretenda encubrirse un delito entendido
como acto penalmente tipico y antijuridico®. Por ultimo, s6lo desde una fundamentacion
de la agravante basada en un mayor contenido de injusto del homicidio, por la lesion, ade-
mas de la vida de la victima, de los intereses estatales de administracion de justicia®', ha de
requerirse la existencia objetiva tanto del delito encubierto como de una relacién funcional
de encubrimiento entre éste y el homicidio, en el sentido que se expondra méas adelante en
este apartado. Desde el resto de fundamentaciones, bastaria, en cambio, con que el autor
del homicidio asi lo creyera.

Sin embargo, esta forma de asesinato plantea, al menos, tres cuestiones hermenéuticas
que aun no han sido abordadas en este trabajo en relacion con el caso anterior o que, ha-
biendo sido tratadas, merecen una respuesta diferente: (a) ; En qué punto del iter criminis ha
de encontrarse este “otro delito” para que pueda apreciarse la agravante? ; Agrava también
la intencion de evitar que se descubra una tentativa o un acto preparatorio punible? (b)
(Qué significa querer “evitar que se descubra un delito”? ;Incluye la intencion de ocultar
la autoria o participacion de una persona determinada cuando el hecho ya se conoce? Por
ultimo (c) ¢qué relacion existe entre esta figura y el encubrimiento tipico de los arts. 451
y ss. del CP?

A la primera pregunta, (a), ha de responderse, a nuestro juicio, que basta con que el
delito que se pretenda ocultar haya alcanzado cualquier punto punible del iter criminis, de
manera que podria apreciarse la agravante con base en la intencion de encubrir una simple
tentativa® o incluso una preparacion punible, siempre que la comision se haya interrum-
pido®. Esta interrupcion, un distanciamiento bastante de la infraccion inicial respecto del
homicidio posterior que permita hablar de “otro” delito de manera conforme con el principio
de legalidad, es esencial en lo que a la apreciacion de esta agravante atafie. Asi, por ejemplo,
no podria apreciarse la circunstancia en comision por omision cuando el autor lesiona a la
victima y huye acto seguido, con dolo —al menos eventual- de que muera, para evitar que

9 Asi lo entiende también la doctrina alemana. Vid. en este sentido, ESER, A., ibid., par. 32; KUHL, K.,
ibid., par.12 y NEUMANN, U., ibid., par. 91.

% Notese que, en este caso, a diferencia del anterior, es concebible que una persona pretenda encubrir sus
propios delitos aunque no pueda considerarsele culpable de los mismos.

1 Esta segunda modalidad de homicidio criminis causae no puede concebirse como acto preparatorio de un
delito ulterior, debido a que, como mas adelante se examinar4, en este caso el hecho ha llegado ya, al menos, a
un estadio punible del iter criminis y lo que se pretende es evitar su descubrimiento. El bien juridico afectado
es, por tanto, de acuerdo con la doctrina mayoritaria, los intereses estatales en la administracion de justicia.

2 Asi también NEUMANN, U., ibid., par. 91.

6 Como el delito de encubrimiento, esta forma de asesinato no puede llevarse a cabo, en nuestra opinion,
sin interrumpir la comision de la infraccion cuyo encubrimiento se pretende. Véase, en lo que al delito de
encubrimiento se refiere, la Sentencia del Tribunal Supremo (Sala 2%) de 28 de marzo de 2001 antes citada.
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lo delate®. Tampoco, de acuerdo con la jurisprudencia alemana®, cuando el autor mata a la
victima para evitar que se descubra una tentativa de homicidio que, de manera inmediata-
mente anterior, ha llevado a cabo contra ella. Notese que en ambos casos podriamos apreciar
lo que la doctrina ha denominado una “unidad natural de accion™*®.

En cuanto a la pregunta (b), no parece demasiado extensiva la interpretacion de que la
circunstancia no s6lo debe aplicarse en los casos en los que tanto el hecho como la identidad
de las personas que en ¢l han intervenido como autores o participes es desconocida, sino
también a los casos en los que solo se intenta dificultar que se descubra uno de estos dos
extremos, destruyendo o inhabilitando posibles pruebas. Excederia, sin embargo, el tenor
literal del tipo considerar que podria aplicarse al caso en el que tanto el hecho como sus
intervinientes son conocidos y éstos cometen un homicidio para facilitar la huida, a pesar
de la posible identidad del fundamento de la agravacion en ambos casos.®’

Por ultimo, dadas las evidentes similitudes entre ambas figuras, debe analizarse, (c),
la relacion existente entre el asesinato para evitar que otro delito se descubra y el delito de
encubrimiento, ademas de determinarse los casos en los que el primero puede llegar a ser
un caso tipico del segundo —supuestos que volveran a abordarse mas adelante al tratar los
problemas concursales.

Lo primero que ha de afirmarse al respecto es que, al menos aparentemente, la posible
nueva circunstancia de cualificacion del asesinato es mas extensa que el encubrimiento
tipico, en el sentido de que puede aplicarse a un espectro mayor de sujetos®®. Ademas, el
articulo 451 CP restringe el encubrimiento tipico a las conductas de: 1° Auxiliar a los autores
o complices para que se beneficien del provecho, producto o precio del delito, sin &nimo
de lucro propio; 2° Ocultar, alterar o inutilizar el cuerpo, los efectos o los instrumentos de
un delito para impedir su descubrimiento; 3° Ayudar a los presuntos responsables de un
delito a eludir la investigacion de la autoridad o de sus agentes, o a sustraerse de su busca
y captura, siempre y cuando, en este tercer caso: bien a) el hecho encubierto pertenezca a
una lista taxativa de delitos enumerados por el propio articulo®, o bien b) el favorecedor
haya obrado con abuso de funciones publicas.

¢ NEUMANN, U., ibid., par. 108.

65 Remitimos a la citada en NEUMANN, U., ibid., par. 108.

% Vid. MIR PUIG, S., ibid., pp. 641 y ss.

7 De esta misma forma se interpreta, de acuerdo con NEUMANN, la Verdeckungsabsicht del Codigo Penal
aleman (NEUMANN, U., ibid., par. 99).

8 El encubrimiento es impune para todo aquel que haya intervenido en el delito encubierto (Sentencias
del Tribunal Supremo de 10 de noviembre de 1995, 1 de marzo de 1996 y 24 de enero de 1998, todas citadas
en CANCIO MELIA, M., ibid., p. 1472) y — salvo en el caso del auxilio a los autores o complices para que se
beneficien del provecho, producto o precio del delito — “para los [encubridores] que lo sean de su conyuge o
de persona a quien se hallen ligados de forma estable por analoga relacion de afectividad, de sus ascendientes,
descendientes, hermano, por naturaleza, por adopcion, o afines en los mismos grados” (art. 454 CP).

8 “[T]raicion, homicidio del Rey, de cualquiera de sus ascendientes o descendientes, de la Reina consorte
o del consorte de la Reina, del Regente o de alglin miembro de la Regencia, o del Principe heredero de la
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De ello todo ello se infiere que el &mbito de aplicacion de ambos tipos sélo es suscep-
tible de coincidir para las modalidades segunda y tercera del encubrimiento, en la medida
en que se satisfagan sus requisitos tipicos’, y siempre que el autor del homicidio no haya
intervenido en el delito encubierto ni sea familiar de un interviniente, con los limites que
el articulo 454 CP establece.

2. Problemas de fundamentacion

Las alternativas de fundamentacion de esta agravante son, basicamente, las mismas
examinadas ya en relacion con el asesinato para facilitar la comision de otro delito’”. En
este caso, no obstante, su pertinencia plantea mas dificultades, de forma que, por ejemplo,
en el Derecho aleman se han ido proponiendo diferentes restricciones de apreciacion, que
acaban por otorgarle un ambito practicamente coincidente con el de alevosia tal y como los
tribunales espafioles la entienden. Asi, por ejemplo, se requiere que el hecho en su conjunto
no responda a una singular relacion de conflicto entre el autor y la victima o que medie una
especial deliberacion o planificacion (Uberlegung) de la conducta homicida con respecto
al delito que se quiere encubrir’.

A. Agravacion basada en una mayor necesidad de pena

En relacion con las teorias que pretenden fundamentar la agravante basandose en una
mayor necesidad de pena sin hacer referencia alguna a las categorias de la teoria juridica
del delito, cabe remitirse en todo a lo expuesto supra en relacion con el asesinato para
facilitar la comision de otro delito, habida cuenta de que la argumentacion es idéntica en
ambos supuestos’.

Corona, genocidio, delito de lesa humanidad, delito contra las personas y bienes protegidos en conflicto armado,
rebelion, terrorismo, homicidio, pirateria, trata de seres humanos o trafico ilegal de 6rganos”.

7 QObservando el tenor literal del tipo, esto podria ser especialmente complejo en el caso de la segunda
modalidad del encubrimiento pues, aunque el elemento de finalidad se expresa en términos muy similares
(“para impedir su descubrimiento”), seria necesario poder afirmar que matar a la victima es equivalente a
“ocultar, alterar o inutilizar el cuerpo, los efectos o los instrumentos de un delito”. Sin embargo, la amplia
interpretacion del tipo que lleva a cabo la jurisprudencia de nuestro Tribunal Supremo rebaja en buena medida
estas dificultades (vid. CANCIO MELIA, M., ibid., p. 1473).

I Lo que no implica necesariamente que los autores que se acojan a una postura al fundamentar la agravacion
en el asesinato para facilitar la comision de otro delito adopten la misma en relacion con el asesinato para evitar
que se descubra. NEUMANN, por ejemplo, no cree que ambas presenten el mismo fundamento (NEUMANN,
U., ibid., par. 90).

72 Vid. en este sentido, NEUMANN, U., ibid., par. 109; PENARANDA RAMOS, E., “Delito de asesinato...”,
p. 499; y PERALTA, J.M., ibid., pp. 302-303.

3 Tendemos a incluir en este grupo, aunque con ciertas dudas, pues no destaca, en este punto, por su
claridad, la postura de NEUMANN, que fundamenta la agravacion en “la especial peligrosidad de la situacion,
que resulta del intento de sustraerse de la responsabilidad penal, aun a costa de la destruccion de una vida
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B. Agravacién basada en un mayor contenido de injusto

a) Puesta en peligro de otros bienes juridicos

La agravacion puede tratar de fundamentarse igualmente en la apreciacion de un mayor
contenido de injusto, por lesionar una conducta homicida de este tipo otros bienes juridi-
cos ademas de la vida de la victima. Respecto de la posibilidad de que tales bienes sean la
dignidad humana o el principio de igualdad, nada cambia respecto a lo ya dicho supra en
relacion con ella. La opinion dominante es, sin embargo, que esta modalidad de homicidio
criminis causae lesiona, ademas de la vida, los intereses estatales de administracion de
justicia como bien juridico colectivo™.

De acuerdo con una de las principales criticas que se dirigen contra esta teoria, el bien
juridico “administracion de justicia” no tiene la suficiente entidad como para que su lesion
justifique el paso del marco penal del homicidio al del asesinato™. Esto, que en nuestra opinion
es cierto, deberia llevar a los autores que lo sostienen —y no siempre lo hace’*- a rechazar
también una fundamentacion objetiva del asesinato para facilitar la comision de otro delito
basada en la puesta en peligro anticipada de los bienes contra los que este otro delito atentaria,
pues nada impide que uno de esos bienes sea, precisamente, la administracion de justicia”.

Mas alla de ello, si el fundamento de la agravacion fuera realmente una lesion de los
intereses estatales de administracion de justicia, habria que superar otro evidente problema
de proporcionalidad de la sancion: la pena que se asigna en nuestro Ordenamiento al delito
de encubrimiento, tipo penal que mas claramente se asemeja a la agravante objeto del pre-
sente analisis, depende siempre de la pena sefialada al delito encubierto, de forma que nunca
puede imponerse al encubridor una pena privativa de libertad que exceda de la sefialada al
delito encubierto (cft. art. 452 del CP). Por el contrario, en el asesinato para evitar que otro
delito se descubra el incremento de la pena respecto del homicidio es constante: no depende
en absoluto de cual sea la pena asignada al delito que se pretende encubrir.

b) Ausencia total de justificacion

En lo que a la ausencia total de justificacion respecta, destaca de nuevo PERALTA,
en cuya opinidn —ya expuesta en relacion con el asesinato para facilitar la comision de otro
delito— el fundamento de la agravante reside en su funcionamiento como indicador de una

humana. Con vistas a la necesidad de una proteccion preventivo-general de bienes juridicos, puede conciliarse
con el principio de culpabilidad la cualificacion del homicidio en asesinato” (NEUMANN, U., ibid., par. 98).
™ Estaes la postura defendida en Alemania por KUHL y por RUPING (KUHL, K., ibid., par. 12; RUPING,
H., “Zur Problematik des Mordtatbestandes”, JZ, 1979, pp. 619 y ss., citado en PERALTA, J.M,, ibid., p. 158).
s Asi, NEUMANN, U, ibid., par. 97 y PENARANDA RAMOS, E., “Delito de asesinato...”, p. 498.
6 No, al menos, como ya se dijo, en el caso de NEUMANN.
7 Piénsese, por ejemplo, en un homicidio para facilitar la comision de un quebrantamiento de condena
(arts. 468 y ss. CP).
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ausencia total de justificacion en el hecho’. El principal problema que esta teoria presenta
es, una vez mas, la ya analizada dificultad de conciliarla con la técnica legislativa del CP
espafol y el hecho de que existan circunstancias de cualificacion taxativas que determinen
el paso del homicidio al asesinato.

C. Agravacién basada en una mayor culpabilidad

a) Mayor culpabilidad por motivos especialmente reprochables

De conformidad con lo ya expuesto supra, el principal problema de estas teorias es,
en nuestra opinidn, que parten de una concepcion de culpabilidad basada en el reproche a
la actitud interna del autor (Gesinnungsschuld) insostenible en el Derecho penal liberal. No
obstante, aun prescindiendo de estas criticas, es muy discutible que la intencion de impedir
que otro delito se descubra pueda reconducirse a la teoria de los “moviles abyectos”, como
se ha hecho con la intencion de facilitar su comision. Antes al contrario, al menos para
el caso en el que un autor o un participe pretenden evitar el descubrimiento de su propia
actividad delictiva, lo mas razonable parece sostener que su culpabilidad al matar se halla
atenuada, no agravada™.

Existe, pues, una diferencia fundamental entre matar con intencion de facilitar la comi-
sion de un delito ulterior y hacerlo para encubrir un delito previo: si bien en ambos casos es
claro que el autor instrumentaliza la vida de la victima para lograr sus propios fines, cuando
mata para evitar el descubrimiento de un delito lo hace desde una situacion de conflicto que
hace normativamente comprensible la motivacion encubridora. En el homicidio con inten-
cion de facilitar la comision de otro delito, la vida de la victima se interpone entre el autor
y sumeta de lesionar otros bienes juridicos, finalidad que, evidentemente, el Ordenamiento
no protege. Sin embargo, cuando el autor ha cometido ya el delito (o ha participado en él),
la vida de la victima entra en conflicto con el deseo del primero de proteger otros bienes
juridicos también valorados por el Ordenamiento, como su propia libertad. Esta situacion
de conflicto, si bien no justifica en absoluto la conducta del autor, si puede, a nuestro juicio,
atenuar su culpabilidad®.

" PERALTA, J.M,, ibid., pp. 202-203.

" En este mismo sentido critica NEUMANN (par.37, 97 y 99), con razén, que la jurisprudencia reconduzca
en ocasiones al asesinato “por motivos bajos” (aus niedrigen Beweggriinden) los casos de motivacion
encubridora que, dadas las restricciones introducidas por ella misma en la interpretacion de esta circunstancia,
no podrian considerarse asesinatos para encubrir otro delito (NEUMANN, U., ibid., pars. 37, 97 y 99). Al
contrario opina, en cambio, ESER (ESER, A., ibid., par. 32).

8 Sostiene la opinion contraria PERALTA, que argumenta que existiria aqui “un paralelismo con el instituto
de la actio libera in causa en la que si el autor se coloca dolosamente en la situacion de perder su culpabilidad
no puede luego reclamar una atenuacion basada en ella” (PERALTA, J.M., ibid., pag. 303). Esta idea, empero,
no consigue explicar la situacion en que el autor del homicidio y el del delito encubierto son personas distintas,
aunque especialmente cercanas, como se explicara infra, ni la situacion en que el delito encubierto es un delito
imprudente.
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Mayores dificultades plantea el caso de los terceros que matan para evitar que se
descubra el delito de otro sin haber intervenido en él como coautores ni como participes.
Creemos que puede afirmarse, sin embargo —mas alla de casos completamente excepciona-
les y cuya cabida en el tipo resulta, ademas, dudosa®'— que también en este caso concurren
por lo general situaciones de conflicto en las que la exigibilidad de la conducta conforme
a Derecho queda reducida. Ello es asi en la medida en que quien desea evitar que el delito
de otro se descubra normalmente otorga un valor importante a los bienes juridicos de quien
ha cometido el crimen®?.

b) Ausencia total de exculpacion (o posibilidad de imputacion personal plena de la
muerte)

Por los mismos motivos ya expuestos, tampoco es posible reconducir la intencion de
evitar que otro delito se descubra a la teoria de PENARANDA RAMOS sobre el valor de
la alevosia y el precio, recompensa o promesa en el delito de asesinato. De acuerdo con
la opinion ya analizada del autor, estas circunstancias funcionan como indicadores de la
existencia de contextos en los que la culpabilidad del autor no se haya en absoluto reducida,
de forma que puede imputarsele plenamente el injusto de haber causado la muerte de otro®.
De acuerdo con la opinion aqui defendida, sin embargo, la circunstancia objeto de estudio
actlia, precisamente, de un modo opuesto al descrito por PENARANDA RAMOS para la
alevosia y el precio, recompensa o promesa: lo hace como indicador de un contexto en el
que la culpabilidad estara reducida en el plano de la exigibilidad, aun cuando esta idea pueda
discutirse en relacion con cada caso concreto.

3. Problemas concursales

En lo que a su aplicacion se refiere, la figura del asesinato para evitar que otro delito
se descubra plantea igualmente complejos problemas concursales que, como ocurria con el
asesinato para facilitar la comision de otro delito, acaban reduciendo su ambito de aplicacion
no lesiva del principio non bis in idem a un grupo muy reducido de casos. En relacion con

esta modalidad, de nuevo, estos problemas solo se perciben si se entiende, con la opinion

81 Un ejemplo podria ser el del padre cuya hija ha sido violada y, para evitar que se descubra este hecho, y
con ello que la familia quede “deshonrada”, la mata. En este caso, ciertamente, no se presenta para el padre un
conflicto entre bienes valorados por el Derecho, en la medida en que no se motiva en absoluto por el hecho de
librar al violador de su hija de una pena. Sin embargo, resulta dudoso que estos casos puedan caber en el tenor
de la circunstancia: aqui, que el hecho que el padre pretende evitar que se descubra sea un delito es puramente
casual. En este sentido, el padre no estd motivado estrictamente por “evitar que otro delito se descubra”. De
hecho, si pudiera lograr que el delito y su autor se descubrieran sin que ello redundara en una “deshonra” para
su apellido, probablemente lo haria.

22 Deacuerdo con CANCIO MELIA, en ello precisamente se fundamenta la excusa absolutoria del art. 454
del CP, que declara impune el encubrimiento para los familiares de los intervinientes en el delito encubierto
(CANCIO MELIA, M., ibid., p. 1472).

8 PENARANDA RAMOS, E., Estudios... pp. 265y ss.
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dominante, que el desvalor anadido que la intencidén de encubrir aporta al homicidio para
cualificarlo como asesinato consiste en una lesion del bien juridico colectivo “administra-
cion de justicia”.

Tales dificultades se plantean, basicamente, en dos situaciones: (a) cuando el autor del
homicidio es, a su vez, autor o participe del delito encubierto y (b) cuando el asesinato para
evitar que otro delito se descubra cumple los requisitos del tipo de encubrimiento.

A. Homicidio para el auto-encubrimiento

En nuestra opinion, es posible defender que el Ordenamiento espafiol tiene en cuenta,
al determinar el marco penal de cada infraccion, la lesion del bien juridico “administracion
de justicia” que, por lo general, llevaran a cabo los intervinientes en el delito que, tras
cometerlo, querran eludir sus consecuencias penales. Podria argumentarse, de este modo,
que hay una parte de la pena de cada delito que se corresponde con el desvalor inherente
a la obstruccion de la administracion de justicia que tipicamente lo acomparfiara. La exis-
tencia de una circunstancia atenuante que consiste, precisamente, en que el autor confiese
la infraccion ante las autoridades® apoya esta conclusion: cuando, en el caso concreto, el
delito cometido no es seguido por un ataque a la administracion de justicia en forma de
auto-encubrimiento, una parte de la pena simplemente desaparece®.

Si se admite este razonamiento de partida y se acepta, ademas, que el fundamento de
la cualificacion del homicidio en asesinato es, para la circunstancia que aqui se analiza,
una lesion de la administracion de justicia como bien juridico colectivo, entonces resulta
muy dificil justificar, con respeto al principio non bis in idem, que se castiguen a la vez el
delito encubierto y el ataque contra la vida cualificado por la intencion de impedir que ese
otro delito se descubra. La solucion correcta parece ser, por el contrario, que la aportacion
de desvalor de la circunstancia de cualificacion al homicidio siga el principio de los actos
posteriores co-penados®® y quede consumida por el delito previo. En consecuencia, el au-
tor deberia ser castigado, a lo sumo, por el delito cuyo descubrimiento pretendia evitar en
concurso real con un simple homicidio.

8 Cft. art. 21.4° CP.

8 Otro argumento a favor de esta idea es la impunidad del delito de encubrimiento para los intervinientes
en el delito encubierto (cfr. art. 451 CP).

8 TLos actos posteriores impunes, o mejor, co-penados “son hechos que por si solos realizarian un tipo de
delito, pero que quedan consumidos por otro delito al cual siguen. La razdn es que tales actos constituyen una
forma de asegurar o realizar un beneficio obtenido o perseguido por un hecho anterior y no lesionan ningun
bien juridico distinto al vulnerado por este hecho anterior ni aumentan el dafio producido por el mismo.”
(MIR PUIG, S., ibid., pag. 667). “Es el caso, por ejemplo, de los actos de receptacion cuando son cometidos
por quien previamente ha participado como autor o como complice del delito contra la propiedad” (MOLINA
FERNANDEZ, F., “Concursos...”, p. 333). Si esto se admite respecto de los actos de auto-receptacion,
no creemos que haya problema alguno en argumentar de forma analoga en relacion con los actos de auto-
encubrimiento.
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De acuerdo con la argumentacion expuesta, por tanto, si A mata a B y acto seguido
también al inico testigo de la muerte, C, para evitar que lo delate como autor, y se condena
a A por el homicidio de B y del asesinato de C, se estara valorando dos veces la lesion del
bien juridico “administracion de justicia”: la primera, al imponerle la pena completa por
el homicidio de B, que de conformidad con los argumentos analizados supra ya tiene en
cuenta tal lesion, y la segunda, al calificar como asesinato la muerte de C, en la medida en
que el fundamento de la agravacion reside precisamente en el ataque a aquellos intereses.
En consecuencia, para no vulnerar el principio non bis in idem, el desvalor que la intencion
de evitar el descubrimiento del homicidio de B aporta a la muerte de C deberia quedar con-
sumido en el homicidio de B y A deberia ser considerado responsable de dos homicidios.

Pertenece a este grupo de situaciones el caso particularmente problematico de quien,
tras cometer un delito contra la libertad sexual, mata a su victima para evitar que el delito se
descubra. Concurririan, en esta situacion, dos de las nuevas circunstancias de cualificacion
de asesinato propuestas en el Proyecto: la intencion de evitar que otro delito se descubra
—que supondria el paso del homicidio al asesinato— y el caracter subsiguiente del hecho a
un delito contra la libertad sexual que el autor ha cometido sobre la victima —que supondria
la aplicacion de la pena de prision permanente revisable. En consecuencia, el autor deberia
ser condenado, en principio, por el delito sexual cometido en concurso real con un asesinato
“hipercualificado”. Con independencia de cual sea el fundamento de esta segunda agrava-
cion de la pena, cuestion que no es objeto del presente trabajo, la calificacion penal de los
hechos que a priori parece corresponder resulta insostenible. Por las mismas razones antes
aducidas, la muerte de la victima no podria ser calificada como asesinato sin vulnerar el
principio non bis in idem; la circunstancia de cualificacion deberia quedar consumida en el
delito sexual a modo de un acto posterior co-penado. La calificacion correcta, seria, pues,
en este caso, la de homicidio agravado por la concurrencia de una de las circunstancias del
apartado 1 del art. 140 CP (art. 138.2.a PR) en concurso real con el delito sexual.

B. Asesinato para encubrir y encubrimiento tipico

La segunda situacion que plantea problemas concursales engloba aquéllas en las que
el asesinato para evitar que otro delito se descubra cumple, a la vez, el tipo de encubri-
miento del art. 451 CP. Como se ha dicho al abordar el problema interpretativo (c), esto
solo puede ocurrir en las modalidades segunda y tercera del delito de encubrimiento, en
tanto en cuanto se satisfagan sus requisitos tipicos y siempre que el autor del homicidio no
haya intervenido en el delito encubierto ni sea familiar de un interviniente, con los limites
establecidos el art. 454 CP.

En estas situaciones, partiendo de la base de que tanto la punicion del encubrimiento
tipico como el paso del homicidio al asesinato se fundamentan en una lesion de la “adminis-
tracion de justicia” como bien juridico colectivo, castigar al autor a la vez como encubridor
y como asesino constituiria una manifiesta violacion del principio non bis in idem. Habria
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que calificar la situacion, por tanto, como un concurso de leyes entre la circunstancia de
cualificacidon de asesinato y el encubrimiento, que debe resolverse, a nuestro juicio, apli-
cando el principio de especialidad (articulo 8.1 CP) en favor del segundo. El autor podria
ser condenado, en consecuencia, por un delito de encubrimiento en concurso ideal con un
simple homicidio®’.

IV. CONCLUSION

Las cuestiones apuntadas en este trabajo conducen a la conclusion, como minimo,
de la proyectada introduccion en nuestro Derecho de estas nuevas circunstancias no sera
pacifica. Si el pre-legislador no se planteara su supresion y prosperara la Reforma inclu-
yéndolas, quedaria para el legislador el dificil problema al que la Exposicion de Motivos
del Proyecto no ha dado respuesta: su justificacion tanto desde un punto dogmatico como
politico-criminal. Un problema para el que no parece haber solucion.
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