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RESUMEN En este trabajo se analiza la regulacion en el Cédigo Penal espaiiol de los de-
litos contra la vida que subsiguen a un crimen sexual, después de la entrada en vigor de
la Ley Organica 1/2015, que hizo de estos delitos un crimen hiperagravado castigado con
la pena de prision permanente revisable, instaurada en el derecho espafiol en ese mismo
ano. Primero, se describen los supuestos aplicados por los jueces en estos primeros ocho
aos de vigencia de la norma. La relacion del homicidio con el objetivo de evitar que se
descubra otro delito anterior —que se reintrodujo en esa misma fecha como elemento
del asesinato— hizo de la compatibilidad entre ambos delitos una cuestién nada pacifi-
ca, sobre la que los jueces espafoles también se han pronunciado, considerando que la
aplicacion de los dos delitos a un unico supuesto quiebra el principio non bis in idem.

PALABRAS CLAVE Delito contra la vida, subsecuencia a un crimen sexual, leyes orga-
nicas 1/2015 y 10/2022, autoencubrimiento, non bis in idem.

ABSTRACT The following pages analyze the crimes against the life (homicide and mur-
der) that follow a sexual crime in the Spanish penal code, after its drafting by Organic
Law 1/2015, that made the attack on life (murder) followed by a crime against the sexual
freedom of the victim a hyper-aggravated crime punishable by a reviewable permanent
prison sentence, established in Spanish Law in that same year. The first section of this ar-
ticle describes the assumptions applied by the judges in these first eight years of validity.
The relationship of this crime with the circumstance that it is a death to prevent another
previous crime from being discovered, which was reintroduced on that same date as an
element of murder, made the compatibility between both crimes a far from peaceful
issue, on the that the Spanish judges have also ruled at this time considering that the ap-
plication of the two crimes together to a single case breaks the non bis in idem principle.
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Aplicacion de la Ley Organica 1/2015 por la jurisprudencia espafiola:
Primeros ocho aios de vigencia

Junto con la introduccién en Espana de la pena de prision permanente revisable, por
la Ley Organica 1/2015,' se dio una nueva redaccion a los delitos contra la vida y se
ampliaron los marcos penales dentro de los cuales los tribunales pueden fijar la pena
mas ajustada a las circunstancias del caso concreto. En el delito de asesinato y en el
de homicidio se introdujo como agravante que la muerte sea un hecho subsiguiente
a un delito contra la libertad sexual que el autor hubiera cometido sobre la victima
(articulo 140.1.2, Cédigo Penal).”

Para la aplicacion del precepto, la reforma penal espafiola de 2015 exigié lo
siguiente:

e Que la victima del delito sexual y del delito contra la vida sean la misma
persona.

o Que haya ademads una proximidad temporal entre el primer y el segundo delito
(dias, horas), de modo que la victima siga a merced del autor cuando se realiza
el «hecho», en una sucesion concatenada de tiempo y espacio (con indepen-
dencia de que la muerte sobrevenga horas o dias después o en otro lugar).?

o Que pueda tratarse de cualquier delito contra la libertad sexual.

1. Los apartados X y XI de la Ley Orgénica 1/2015 que modific6 el Cédigo Penal espafiol indicaban:
«La reforma prevé la imposicion de una pena de prision permanente revisable para los asesinatos espe-
cialmente graves, que son ahora definidos en el articulo 140 del Cédigo Penal: asesinato de menores de
dieciséis afios o de personas especialmente vulnerables; asesinatos subsiguientes a un delito contra la
libertad sexual; asesinatos cometidos en el seno de una organizacioén criminal; y asesinatos reiterados
o cometidos en serie. [...] Estas mismas circunstancias, por coherencia, pasan a ser también circuns-
tancias que cualifican el delito de homicidio». La constitucionalidad de la pena de prisién permanente
revisable fue avalada aflos después por el Tribunal Constitucional espafiol, en sentencia numero 169 de
6 de octubre de 2021 (RTC 2021\169). Un analisis de la sentencia en Lascurain Sanchez (2022) y en De
Paul Velasco (2021: 31y ss.).

2. En dicho articulo no se mencioné la indemnidad sexual, desaparecida de la rubrica del titulo
que tipifica los delitos sexuales con la Ley Orgénica 10/2022, de garantia integral de la libertad sexual,
conocida como ley del «solo si es si», pero, en todo caso, puede aplicarse la agravante de victima menor
de dieciséis afios o especialmente vulnerable. Para algunos autores, se traté de un olvido del legislador
(Cuenca Garcia, 2016: 146).

3. Sentencia 135/2021 de la Audiencia Provincial de Huelva, 9 de diciembre de 2021; en el caso que
resolviod la sentencia, la muerte sobrevino veintisiete horas después del hecho.
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Las sentencias dictadas hasta la fecha en Espafia condenaron solo por los delitos
de agresion sexual y abuso sexual previos a la muerte (este ultimo absorbido actual-
mente por el primero tras la Ley Organica 10/2022), hechos consumados en casi su
totalidad, salvo alguno en grado de tentativa, contra persona mayor de edad —hasta
la fecha solo mujeres— y menor de edad, en su gran mayoria nifas y adolescentes.

La pena de prisiéon permanente revisable sera impuesta siempre y en todo caso
ante la comision de un delito de asesinato subsiguiente al crimen sexual, sin discri-
minar la distinta gravedad del delito sexual antecedente. Sin embargo, no se vio con
buenos ojos por parte de cierto sector doctrinal que la decision agravatoria fundada
en la naturaleza del bien juridico menoscabado —Ia libertad sexual— dejara fuera
de su ambito ataques a la libertad ambulatoria, frecuentes en muchos de estos ca-
sos, como una detencion ilegal a la que subsigue el crimen sexual y la ejecucion de
la muerte del sujeto pasivo (sentencia del Tribunal Supremo de 21 de julio de 2020,
repertorio de jurisprudencia, RJ, 2020\5152 ).4

Esta circunstancia de subsecuencia del delito contra la vida respecto al delito se-
xual no la encontramos tipificada del mismo modo en otros cédigos penales euro-
peos. Sirva de referencia el Cédigo Penal germano, que en sus § 211y § 178 tipifica el
delito de asesinato y de violacion con resultado de muerte, y lo castiga con prision
perpetua revisable (en el segundo caso como alternativa con una pena de prisién no
inferior a diez afios) cuando se mata a otro «por instinto criminal, para satisfacer
impulsos sexuales, por codicia u otros méviles abyectos, empleando alevosia, en-
saflamiento, o medios peligrosos para la poblacion, o para posibilitar otro delito o
encubrirlo», o bien «cuando a través de un ataque sexual, una coaccion sexual o una
violacion, se causare, al menos de forma imprudente, la muerte de la victima».

La relacion teleologica entre la muerte y la satisfaccion de impulsos sexuales pare-
ce en esta norma indicar casos de necrofilia, y no solo de muerte subsiguiente al de-
lito sexual, pudiendo aquella tener lugar antes, durante o tras la muerte. La violacion
con resultado de muerte implica, por otro lado, una unidad o instrumentalidad de
accion entre ambos delitos, de modo que la muerte no es buscada de manera inten-
cional (dolo directo), sino que concurre incluso dolo eventual o imprudencia, y la
muerte se causa de forma inmediata o mediata a la propia satisfaccion sexual (Dreher
y Trondle, 1991: 979 y 1103).

4. Otro caso es el asesinato que sucede a otro delito contra la libertad (de obrar) como el acoso o
coaccion en forma de hostigamiento o acecho predatorio, conducta habitualmente previa a un delito de
maltrato habitual, como sucedié en la sentencia 117/2019 del Tribunal Supremo, 6 de marzo de 2019, R]
2019\741, en que el acoso a la pareja o expareja no conviviente culmina con un intento de asesinato con
alevosia sobrevenida, finalmente calificada como homicidio, al golpear el autor la cabeza de la victima
con el travesano de una silla. Sobre la objecion critica a la no inclusion de los delitos contra la libertad en
el delito de asesinato hiperagravado, véase la opinién de De Patl Velasco (2021: epigrafe II).
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Una propuesta de ley organica de modificacion del Cédigo Penal espafiol del afio
2019 (122/000315) intenté ampliar los supuestos de asesinatos castigados con la pena
de prision permanente revisable a los delitos contra la libertad previos al asesinato, o
a los casos en que el asesinato se llevaba a cabo con ocultacion del cadaver de la victi-
ma.’ Aunque dicha Proposicion no llegd a convertirse en ley, en la actualidad, no dar
informacion del cuerpo de la victima por ocultacion del cadaver constituye un delito
contra la integridad moral, introducido en Espafa por la Ley Organica 14/2022. En
el caso de la proposicion, el bien juridico lesionado por el autor del delito previo —o
por un tercero que ocultaran el cadaver de la victima asesinada— era la integridad
moral de los familiares y allegados de la victima, en la tipificacién de la Ley Organi-
ca 14/2022, el bien protegido parece ser mas bien la administracion de justicia, aun
cuando en la justificacién de la norma se emplearon argumentos relacionados tam-
bién con el sufrimiento y humillacién de la familia del desaparecido.

El autoencubrimiento, tradicionalmente impune ex lege (articulo 451, Cédigo Pe-
nal), se ha erigido como una circunstancia cualificadora del asesinato y de un delito
contra la integridad moral (articulos 139.1.4 y 173.1, Cédigo Penal), lo que ha provoca-
do el concurso entre el asesinato como hecho subsiguiente al crimen sexual (articulo
140.1.2, Cddigo Penal) y el hecho de que la muerte se haya realizado para evitar el
descubrimiento del delito sexual anterior (articulo 139.1.4, Cddigo Penal). Como ha
sido puesto de manifiesto por la doctrina y jurisprudencia espafolas, ambas circuns-
tancias supusieron un solapamiento de conductas tipicas dificil de distinguir en la
practica, por mucho que en principio existan claras diferencias entre ambas:

« En el delito de asesinato subsiguiente al delito contra la libertad sexual es pre-
cisa una proximidad temporal —de horas, a mas tardar dias— entre el delito
sexual y el delito contra la vida, excluyéndose un propésito libidinoso con pos-
terioridad a la muerte (necrofilia), la violacién mortal en unidad de accidén,’ o

5. «Se estima procedente y adecuado a los fines de prevencion general y especial de toda pena, prever
también la posibilidad de aplicar esta sancién a otros tipos delictivos, entre los que se incluyen la desa-
paricién forzada de personas en su régimen mas grave de secuestro o detencion ilegal con posterior ase-
sinato y el asesinato con posterior ocultacion del cadaver, puesto que con tal actuacioén no solo se busca
dificultar la investigacion de la autoridad y sus agentes, sino que es notorio que ello provoca un especial
sufrimiento y humillacién a los familiares de la victima». Boletin Oficial de las Cortes Generales, XII
legislatura, 11 de enero de 2019, nimero 364-1.

6. Como sucedid con los hechos juzgados en la sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Andalu-
cia, 12 de diciembre de 2017, Aranzadi Penal (ARP) 2018\230, en que la victima fue agredida sexualmente
en el banco de un parque mediante la introduccién de un objeto romo en su cavidad rectal mientras se
encontraba en estado de aturdimiento por ingestion de farmacos y luego fue abandonada ahi hasta su
muerte, la que ocurrié un par de horas después, debido a la fuerte hemorragia causada. En este caso no
se aplic el articulo 140.1.2 del C6digo Penal, pero si el articulo 139.1.4: «Porque la conducta que causa la
muerte de la victima comienza ya con el acto mismo de la agresion sexual, y consiste principalmente en
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una secuencia temporal amplia entre el ataque sexual y la conducta agresora de
dar muerte, pues la norma menciona el hecho subsiguiente, pero no siguiente.
Mientras que en el delito de asesinato cometido para evitar que se descubra un
delito anterior puede tratarse de secuencias temporales separadas; pueden pa-
sar dias, semanas o meses entre el primer delito y la muerte posterior, siempre
que aquel no hubiese prescrito ni hubiera sido denunciado. Entre la comision
del delito a encubrir y el asesinato que lo encubre, puede transcurrir un tiempo
extenso o breve.

o En el asesinato para evitar que se descubra el delito anterior este ultimo puede
ser de cualquier naturaleza, distinto del propio asesinato que lo encubre, sin
necesidad de ser un crimen sexual.”

En el asesinato para evitar que se descubra el delito anterior el autor de la muerte
y del delito que se pretende encubrir puede ser o no la misma persona, y la victima
de la muerte puede ser la misma del delito previo u otra distinta a la que se quiere
matar para evitar el descubrimiento o denuncia de aquel.® En cambio, el asesinato
hiperagravado requiere de un mismo autor y una misma victima del delito sexual y
de la muerte subsiguiente.®

La jurisprudencia se ha referido a la coexistencia de ambas circunstancias —ase-
sinato hiperagravado para impedir que se descubra el previo delito sexual— en mul-

la brutalidad de dicha agresion, sin perjuicio de que a continuacion se aiada una conducta de abandono
o indiferencia hacia la vida de la muchacha, lo que da soporte a la apreciaciéon (no discutida por la de-
fensa) de un concurso real entre un delito contra la libertad sexual con dolo directo y un asesinato con
dolo eventual [...] abandonar a la victima en un parque cerrado al publico, en horas de la madrugada,
totalmente desvalida a consecuencia de los farmacos ingeridos, sufriendo una intensa y manifiesta he-
morragia a consecuencia de la agresion sufrida, sin prestar algin tipo de auxilio o de aviso a los servicios
de emergencia, demuestran el desprecio hacia la vida de la joven, pues valorando la posibilidad de la
muerte de esta, valor6 la situacion, aceptando el desenlace con la finalidad de que la agresion quedara
impune».

7. Habitualmente, ademas de delitos sexuales, son delitos contra el patrimonio, robos o estafas. Algu-
nos ejemplos son: sentencias del Tribunal Supremo 287/2023 del, 25 de abril de 2023, RJ 2023\1967 (de-
tencién ilegal y robo de victima maniatada dejandola morir hasta cuatro dias después en una gran ago-
nfa); 545/2020, 23 de octubre de 2020, R] 2020\3828 (estafa); 438/2021, 20 de mayo de 2021, RJ 2021\2744
(robo).

8. Por ejemplo, cuando el autor mata a la victima de acoso sexual para evitar su denuncia, o cuando
mata a la madre de la joven acosada o agredida sexualmente para evitar que sea esta quien denuncie el
hecho, cuando es el padre del violador quien mata a la victima para impedir el descubrimiento, o es este
quien mata a la madre de la victima con semejante fin.

9. Puede haber, en cambio, coautores (sentencia 1291/2005 del Tribunal Supremo, 8 de noviembre), o
cooperadores o complices en la muerte, siempre que hubieren tomado parte también en el previo delito
sexual. Mds dudoso seria el caso del autor del delito sexual que indujere a otro que no hubiere participa-
do en este a asesinar a la victima (acreditada la secuencia temporal necesaria).

63



REQUEJO CONDE
LOS DELITOS DE HOMICIDIO Y ASESINATO COMO HECHOS SUBSIGUIENTES A UN CRIMEN SEXUAL

tiples sentencias, pero ha puesto de manifiesto un mismo fundamento y una posible
vulneracién del principio non bis in idem.

Desde su entrada en vigor, en 2015, el delito de asesinato subsiguiente al crimen
sexual se ha aplicado por los jueces en Espafia en numerosos casos.” En su totalidad
las condenas fueron por delitos de asesinatos —no de homicidios— contra mujeres,
nifias (algin nifo) y adolescentes. En los casos de asesinato subsiguiente a un delito
de abuso sexual (esto es, cometido sin violencia o intimidacién, y denominado agre-
sién tras la Ley Orgdnica 10/2022), se trataba de abusos sexuales a victimas con vo-
luntad anulada o gravemente mermada a consecuencia de su vulnerabilidad quimica
(embriaguez, drogadiccion) de la que se aprovechaba el autor que, o bien también se
encontraba en estado de intoxicacién por consumo de sustancias o bien actuaba por
motivos de menosprecio hacia la victima.”

Si existia ya en los hechos un elemento constitutivo de asesinato (alevosia o ensa-
flamiento), los jueces no entraban en el andlisis del otro (en si la muerte se cometi6
para evitar que el delito sexual previo se descubriera o no) a fin de evitar la posible
vulneracioén del principio non bis in idem.” Otros supuestos de asesinato subsiguiente
al crimen sexual en los que concurrid, ademas, una detencidn ilegal por intercepta-
cion de la victima y traslado a otro lugar, llegaron a causar gran estupor en la opinién
publica espanola,® lo que motivd la propuesta de ampliar la prision permanente re-
visable a los delitos contra la libertad ambulatoria en el sentido apuntado anterior-
mente. En otros casos, se trataba de crimenes de violencia de género contra la pareja
o expareja del autor, a los que los jueces aplicaron otras agravantes, como la de discri-
minacién por género o parentesco.*

10. Para un desarrollo mas extenso, véase Requejo Conde (2022: 226 v ss.).

11. Sobre el uso de la sumisiéon quimica, véase Torres Fernandez (2019: 698), Escudero Garcia-Calde-
rén (2023: 137-172); Agustina Sanhelli, Isorna Folgar y Rial Boubeta (2023: 2 y 56).

12. Sentencia 97/2020 del Tribunal Supremo, 5 de marzo de 2020, R] 2020\632, que confirma la sen-
tencia del Tribunal Superior de Justicia de Catalufia, 20 de junio de 2019; sentencia 27/2022 de la Au-
diencia Provincial de Barcelona, 19 de abril de 2022, ARP 2022\786, ratificada por la sentencia 320/2023
del Tribunal Supremo, 8 de mayo de 2023, RJ 2023\2870.

13. Sentencia 636/2020 del Tribunal Supremo, 26 de noviembre de 2020, R] 202014282; sentencia de
la Audiencia Provincial de Huelva, 9 de diciembre de 2021; sentencia 418/2020 del Tribunal Supremo,
21 de julio de 2020, que establece con diferentes argumentos y con un voto particular la relacion de los
articulos 140.1.2 y 139.1.4 del Cddigo Penal.

14. Sentencias del Tribunal Supremo 320/2023, 8 de mayo de 2023, JUR 2023\23218, y 391/2020, 15 de
julio de 2020, R] 2020\2792. Actualmente, con la reforma al Cédigo Penal por la Ley Organica 10/2022,
se tratarfa de una agravante especifica por matrimonio o pareja con la victima, presente o pasada, pre-
vista en el delito de agresion sexual (en que la victima tiene que ser mujer si el delito se comete contra
mayor de dieciséis afos): «Cuando la victima sea o haya sido esposa o mujer que esté o haya estado
ligada por andloga relacion de afectividad, aun sin convivencia». Respecto a la agravante genérica de dis-
criminacion por género, se ha atendido para su aplicacion a criterios como la vinculacion entre victima
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En relacién con las victimas menores de edad, los jueces espafioles han condena-
do, por el articulo 140.1.2 del Codigo Penal, casos de violencia vicaria® y de pederastia
serial.’® En algunos de estos casos existia una violencia extrema previa a la violencia
empleada para la agresion sexual y la muerte, con un premeditado dolo de matar y
posterior ocultacion del crimen. También han sido frecuentes aquellos casos en que
las victimas eran conocidas del autor por compartir un entorno familiar, vecinal o de
cercania, al ser interceptadas en sus propios domicilios y llevadas a la vivienda del
autor donde se cometieron los hechos.”

Estos casos de extrema violencia, previa o concomitante a la agresion sexual, mo-
tivaron la ampliacién, con la Ley Orgénica 10/2022, de la agravante consistente en que
«la agresién sexual vaya precedida o acompafiada de una violencia de extrema grave-
dad» (articulo 180.1.2). Esta vino a acompanar a la agravante de «actos que revistan
un cardcter particularmente degradante o vejatorio», ya existente, pero poco aplicada
por los jueces, en un dificil equilibrio entre el respeto al principio de inherencia y la
no vulneracién de la doble valoraciéon (al hecho degradante que acompanaria ya a
toda violacién) y el no apreciarla pese a un evidente plus de disvalor.

En otras ocasiones, la frustracion del autor al no conseguir consumar la agresion
sexual por la solida oposicion y resistencia de la victima pudo despertar o precipitar
el dolo de matar y de autoencubrimiento posterior.”® Especialmente problematicos
fueron los casos en que el delito sexual quedo en grado de tentativa o bien sin deter-

y agresor (en caso de parejas, exparejas, o cliente y prostituta), a las expresiones proferidas gravemente
ofensivas (sentencia 23/2022 del Tribunal Superior de Justicia de Cantabria, 18 de noviembre de 2022,
JUR 2023\14655, 0 al ejercicio de practicas sexuales denigrantes, como negarse el autor a abonar el precio
del servicio de prostitucion, tratando a la mujer como un mero objeto (sentencia 444/2020 del Tribunal
Supremo, 14 de septiembre de 2020, RJ 2020\3274).

15. Hacia la hija pequena de su compaiera sentimental, sentencia 180/2020 del Tribunal Supremo, 19
de mayo de 2020, R] 2020/2669.

16. En el asesinato de un nifio concurria alevosia y autoencubrimento en la muerte para ocultar el de-
lito sexual previo; el caso fue conocido por la sentencia de la Audiencia Provincial de La Rioja 67/2023,
17 de abril de 2023, JUR 2023\205568. Se traté de una agresion sexual particularmente degradante y
vejatoria, contra un menor de edad escogido al azar en un parque, seguida del posterior asesinato en el
domicilio del condenado. La especial brutalidad de la agresion sexual por las lesiones causadas al nifio
previas a la muerte fueron apreciadas por los jueces para aplicar la extrema gravedad, de una muerte
llevada a cabo para evitar que el delito sexual previo se descubriese, al «banalizar» la vida del menor,
y considerarlo solo «un fugaz instrumento con el que satisfacer sus ilicitos propositos sexuales», deci-
diendo matarlo una vez satisfechos en tanto corria el riesgo de ser descubierto, al percatarse de que la
policia ya le buscaba.

17. Sentencias del Tribunal Supremo 650/2021, 20 de julio 2021, R] 2021\3434 y 765/2022, 15 septiembre
de 2022, R] 2022\4365; sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona, 8 de junio de 2021; sentencia
del Tribunal Superior de Justicia de Cataluila, 28 de septiembre de 2021; sentencia de la Audiencia Pro-
vincial de Asturias 152/2023, 28 de abril de 2023, JUR 2023\305472.

18. Sentencia 6/2019 de la Audiencia Provincial de Sevilla, 22 de abril de 2019, ARP 2019\743.
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minar (caso de la joven Diana Quer) —siendo el grado de afectacion de la libertad
sexual minimo o menor, como despojar de la ropa o emplear violencia o intimida-
ciéon— pero sin llegar a materializar la agresion sexual porque la peticién de auxilio
de la victima precipit6 la decision del autor de acabar con su vida para evitar ser
descubierto (sentencia 418/2020 del Tribunal Supremo, de 21 de julio de 2020).° A
mi modo de ver, en esos casos si se dio comienzo a la tentativa del delito de agresion
sexual, aunque la muerte de la victima a manos del agresor impidiera finalmente su
consumacion, lo que excluye propiamente el desistimiento voluntario en la agresion
sexual y da lugar mas bien a la apariciéon —en muchos casos— del dolo de matar para
evitar su descubrimiento o como frustracién al inicial propdsito. Por el contrario,
hasta la fecha, han sido pocos los casos en que el autor no consiguié consumar el
asesinato.*

Aunque en las sentencias que juzgaron los supuestos resefiados se hacia alusién a
ambas circunstancias, la de los articulos 140.1.2 y 139.1.4, se hacia sobre la base de la
existencia en el delito de asesinato de alguna otra de las circunstancias que lo califican
(alevosia o ensafiamiento). En general, la jurisprudencia y doctrina espafiolas no han
encontrado un fundamento diferenciado, o un incremento del disvalor o una mayor
antijuridicidad, que distinga ambos preceptos.

Por ultimo, dada la particularidad del parrafo 2 del articulo 140 de la Ley Orgénica
1/2015 —«reo de asesinato que hubiera sido condenado por la muerte de mas de dos
personas»—, tampoco existen, desde su entrada en vigor, sentencias que hayan plan-
teado ni condenado a un asesino serial (o, en su caso, multiple) por haber cometido
alguno de sus asesinatos de manera subsiguiente al delito sexual, salvo la sentencia
440/2022 de la Audiencia Provincial de Valencia, de 1 de septiembre de 2022 (JUR
2022\300555).*

19. Segun Serrano Gonzalez (2022: 54 y 56), para quien si es precisamente la muerte lo que determina
que se imposibilite llevar a término el delito contra la libertad sexual, resulta paradéjico que se agrave
una conducta de matar en razén de seguir a un delito sexual, de quien precisamente matando ha evitado
la consumacion de este, no pudiendo hablarse propiamente de desistimiento. Sobre el perfil de estos
asesinos, véase también Garrido Genovés (2020: 450) y Macgrier Rios (2020: 75-79).

20. Sin plantear un asesinato en grado de tentativa en la forma hiperagravada del articulo 140.1.2, pese
a la existencia de una «agresion sexual previa», la sentencia 131/2021 del Tribunal Superior de Justicia
de Islas Canarias, 16 de noviembre 2021, JUR 2022\55525, y la de instancia, la sentencia de la Audiencia
Provincial de Las Palmas, 24 de mayo de 2021, JUR 2021\324347.

21. En el caso de esta sentencia el autor fue condenado a mas de cien afos de cércel por tres asesinatos
alevosos, otros seis en grado de tentativa, abusos sexuales (hoy agresiones) y un delito de posesion ilicita
de drogas, con un limite de cuarenta afios de carcel, al no serle impuesta la pena de prisiéon permanente
revisable. Las razones que se adujeron fueron las siguientes: los anteriores asesinatos no habian sido con-
denados con anterioridad, sino acumulados en un solo procedimiento, ni los abusos sexuales eran hechos
antecedentes a estos, sino, por el contrario, medios utilizados para matar (de manera coetanea, intrinseca
e indisoluble con las muertes), lo que excluia la aplicacion del articulo 140.1.2 del Cédigo Penal.
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¢Hay bis in idem en el delito de asesinato hiperagravado por crimen sexual
previo cuando se lleva a cabo para evitar que este se descubra?

La jurisprudencia espafola ha fundamentado la tipificacion del delito de asesinato hi-
peragravado por ser subsiguiente a un crimen sexual en una «mayor reprochabilidad
que representa la convergencia de un ataque practicamente simultdneo a bienes juri-
dicos del maximo rango axioldgico, la libertad sexual y la vida» (sentencia 418/2020
del Tribunal Supremo, 21 de julio de 2020), en los que los actos de pluralidad delictiva
especialmente graves, la sancién por el régimen concursal y los limites maximos de
cumplimiento de condena, no generan una respuesta proporcionada (Sierra Lopez,
2023: 416; citando a Alonso Alamo).

Convertir «la muerte para evitar que el delito previo se descubra» en un asesinato
fue una decision de politica legislativa de la Ley Organica 1/2015, que implicaba rein-
troducir un precedente legislativo, el del Cédigo Penal espafiol de 1822 y el de 1928,
pero que no obedecia a un mayor contenido de injusto ni a un juicio de reproche
formulado en estrictos términos juridicos (sentencia 418/2020 del Tribunal Supre-
mo). Segun el tribunal, por el contrario, abria la puerta a un derecho penal de autor
que convierte el reproche moral en el débil sostén de una injustificada agravacion,
con una defectuosa técnica legislativa que «manosea» la prohibicién del bis in idem,
y una erronea delimitacion de los tipos penales, en la medida en que si el asesinato
es subsiguiente a la agresion sexual lo normal serd que se busque evitar su descubri-
miento, circunstancia que por si sola ya convierte el homicidio en asesinato (articulo
139.1.4, Cddigo Penal), y, al mismo tiempo, en agravante del mismo (articulo 140.1.2,
Cobdigo Penal).

La conversion del delito de homicidio en asesinato por la via del articulo 139.1.4
tampoco matiza la exasperacion punitiva a la vista de la gravedad del delito que quie-
re cometerse o cuyo descubrimiento pretende evitarse sino que admite cualquiera.
Aungque lo propio sera que el asesino haya sido o sea también autor o participe del
delito que se pretende facilitar u ocultar (por ejemplo, un robo o una estafa), ello no
sera imprescindible, ya que se puede estar encubriendo a otro, incluso a un pariente,
respecto al que se contempla una excusa absolutoria en el propio delito de encubri-
miento (articulo 454 del Cédigo Penal espafiol), o que puedan encubrirse varios deli-
tos, o encubrir uno que se esta preparando precisamente para facilitar su comision.”

22. En el articulo 607: «En el homicidio voluntario se supondrd haber premeditacion siempre que el
homicida mate a sangre fria y sin causa, o con el fin de cometer u ocultar otro delito». Y en el articulo
609: «Son asesinos: [...] Séptima: 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».

23. Como en el supuesto de la pareja de amantes que contrataron a un sicario para que matara al ex-
novio de la mujer conspiradora, porque tenfan sospechas de que pudiese tener conocimiento de lo que
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La justificacion para ello fue la banalizacién de la vida humana cuando se trata
de facilitar la comisioén de otro delito o de evitar que se descubra el que ya ha sido
cometido.>* Mas atin cuando el delito es la agresion sexual, con el consiguiente riesgo
de que el autor fuera identificado por la victima en su denuncia. La necesidad de una
proteccion reforzada de la vida como bien juridico en esas situaciones de especial
peligro en las que el autor de un delito precedente esta dispuesto a matar con tal de
sortear el riesgo de ser descubierto se considerd suficiente para justificar la agrava-
cion. Se trataba, por tanto, de castigar con mayor pena aquellos supuestos en los que
la huida de la propia responsabilidad se persigue aun al precio de la muerte de otra
persona. Como ademads para merecer la pena maxima se exige la subsecuencia del
asesinato al atentado sexual que encubre ( articulo 140.1.2, Cédigo Penal), quedaran
excluidos los lapsos temporales abiertos entre uno y otro: la victima seria solo para
su agresor un «momentaneo instrumento de placer que no merecia seguir viviendo»
(fundamento de derecho 6.4 de la sentencia 418/2020 del Tribunal Supremo), por lo
que todo proposito libidinoso posterior a la muerte, coincidente con ella, o distancia-
da de la agresion sexual, queda excluido.

Distintos jueces se mostraron ya en desacuerdo con la doble existencia de estos
preceptos, el asesinato hiperagravado por previo delito sexual y el asesinato para evi-
tar que el delito anterior se descubra.” Han manifestado que la aplicacién simulta-
nea de ambas circunstancias vulneraria el principio non bis in idem (y también el de

estaban tramando, la muerte del suegro del otro sujeto conspirador, por motivos econémicos, y podria
delatarles (sentencia 645/2015 de la Audiencia Provincial de Madrid, 24 de julio de 2015, ARP 2015\910).

24. Cadena Serrano (2021: 207-233, epigrafe IIT y conclusion 9), refiriéndose a la tension entre la pro-
porcionalidad y la exhaustividad: «La aplicacion simultanea de ambas figuras erosionaria el principio
non bis in idem»; Navarro Juan (2022: 112): «Debera apreciarse un concurso de leyes a favor del segundo
[articulo 140.1.2] en atencién a los principios de especialidad y alternatividad»; Escudero Mufioz (2018:
10); Pantale6n Diaz y Sobejano Nieto (2014-1: 235 y 236), a favor de un concurso ideal entre un delito de
homicidio simple y uno de encubrimiento. También en esta linea Mercé Vidal Martinez, «El énimo de
matar para evitar el descubrimiento de un delito y el principio non bis in idem: Analisis jurisprudencial»,
Economist and Jurist, 4 de noviembre de 2020, disponible en https://bit.ly/46uyPTf. El articulo 451 pro-
hibe el autoencubrimiento, pero admite el encubrimiento personal del autor del delito previo (aunque
solo en algunos delitos o en determinadas circunstancias) y no estima una vulneracién del non bis in
idem, Casals Fernandez (2021: 595): «De querer apreciar el subtipo del articulo 139.1.4.a CP, en ningtin
caso se hubiera considerado la circunstancia como vulneradora del principio non bis in idem aplicando
el criterio de especialidad», en relacion al articulo 140.1.2; 0 Liddn (2017: 4), citando la opinién de Alon-
so Alamo. También sobre la vulneracién del principio non bis in idem en relacién a otro elemento del
asesinato, la alevosia, con la agravante de especial vulnerabilidad de la victima, véase Fernando Pinto
Palacios, «Alevosia, non bis in idem y prision permanente revisable: Un analisis de la jurisprudencia del
Tribunal Supremo», 2021, Diario La Ley, disponible en https://bit.ly/3sNIHuB.

25. Voto particular a la sentencia 418/2020 del Tribunal Supremo, 21 de julio de 2020, de Del Moral
Garcia y Palomo del Arco.
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proporcionalidad), en la medida en que un asesinato en que concurran, por ejemplo,
tres circunstancias cualificadoras —alevosia, ensafiamiento, sicariato— se castigaria
con una pena inferior a aquel en que solo aparece una de ellas, finalidad de encubri-
miento (articulo 139.1.4), pero referida a un previo delito contra la libertad sexual
(articulo 140.1.2, Cddigo Penal). En este ultimo caso se impondria como pena la pri-
sién permanente revisable, manteniéndose en todo caso por separado la penalidad
correspondiente al delito sexual.

Al margen de la banalizacién de la vida humana, no se sabe muy bien, advierte
la jurisprudencia, en qué pudo consistir ese plus tan relevante que llevo a convertir
dos penas (por el atentado a la vida y por el previo delito sexual) en una prision per-
manente revisable, acompafada de la del delito sexual. Un delito sexual seguido de
otro de homicidio de la victima podrian merecer una pena de diez aflos y multa si no
existe esa relacion secuencial inmediata, o no existiera la finalidad autoencubridora.
Sin embargo, se castiga con prisién permanente revisable si los delitos aparecen vin-
culados tanto cronologicamente, primero el delito sexual y a continuacion la muerte,
como causalmente, cuando exista finalidad autoencubridora (fundamento V del voto
particular formulado a la sentencia 418/20120 del Tribunal Supremo). Considerar
que la mayor peligrosidad o perversidad del delincuente sexual que agrede sexual-
mente primero y mata después, justificaria el tipo agravado, es caer, segun indicaron
algunos autores, en una légica de derecho penal de autor, castigando personalidades
y no conductas, sin distinguir tampoco de qué delito sexual se trata (Cuenca Garcia,
2016: 147 y 149; Serrano Gonzélez, 2022: 49),* pudiendo haber bastado con aplicar
el ensaflamiento por ese sufrimiento afiadido al instrumentalizar a la victima en los
ultimos instantes de su vida.

Tampoco sera facil constatar casos en los que existiendo un ataque a la vida sub-
siguiente al delito sexual no sea aplicable el asesinato (articulo 139.1.4), sino que se
trate de un homicidio.” Mas factible es a la inversa, que pueda haber un delito de
asesinato por finalidad autoencubridora del articulo 139.1.4, en el que no concurra el
subtipo agravado del articulo 140.1.2, ambos del C6digo Penal. Esto ocurrird cuando
el asesinato no sea consecutivo al delito sexual sino mas tardio, cuando fuese una

26. Escudero Muifioz (2018: 9, nota 14), seniala que que se produce una vulneracién del derecho pe-
nal de hecho en el que, cuando se mata para evitar el descubrimiento de otro delito, tiene que haberse
consumado o, al menos, comenzado la ejecucidn de este, pero no se exige la idoneidad concreta del
encubrimiento. Cita esta autora la sentencia de la Audiencia Provincial de Cuenca, 7 de noviembre de
2017, ARP 2020\1045, donde se juzga a un sujeto que asesino a una segunda persona porque fue testigo
de la muerte de la primera que acababa de asesinar, su expareja, para evitar que le delatara.

27. Porque aparte de no existir alevosia, ensanamiento o sicariato, no se aprecie finalidad de auto-
encubrimiento, lo que no sera facil (Cadena Serrano, 2021: 207-233, epigrafe III): habra alevosia como
extension de la violencia o intimidacién en la agresion sexual o en la muerte para encubrir el delito
anterior.
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violacion mortal cometida en unidad de accidon (aunque el fallecimiento no fuere
inmediato),”® o cuando el delito previo no tenga caracter sexual. En cambio, puede
aplicarse el subtipo agravado de asesinato por previo crimen sexual, pero sin finali-
dad autoencubridora, por el hecho de que no se matara a la victima para evitar que
denuncie o delate al autor, sino por odio, venganza, etcétera, lo que en la practica
tampoco resultara facil, pero quiza menos relevante si en la muerte concurre ya ale-
vosia y/o ensafiamiento (sentencias del Tribunal Supremo de 20 de julio de 2021y de
19 de mayo de 2020, motivos de discriminacién por género o de odio).

Lo habitual sera que el delincuente pretenda eludir su responsabilidad, ya sea por
un previo delito sexual o de otra naturaleza. Esta figura puede alcanzar también, a mi
modo de ver, al cooperador del delito previo que mata a la victima, o a un participe
del asesinato que ayuda asi al autor a encubrir su delito anterior. Se ha fundamen-
tado, pues, la mayor culpabilidad en los méviles especialmente abyectos (instrumen-
talizacioén o devaluacion de la vida supeditandolo a intereses propios especialmente
reprobables), o bien en la lesion a otro bien juridico colectivo comprometido (la ad-
ministracién de justicia).

Pero al no existir otro fundamento claramente diferenciado o un incremento del
desvalor o una mayor antijuridicidad que separe al articulo 140.1.2 del articulo 139.1.4,
mads alla de estos casos o de la especial perversidad del delincuente sexual que cosifica
el cuerpo de su victima (objeto) y luego la desecha, concluye un sector de la jurispru-
dencia que ambos preceptos son incompatibles entre si. Uno excluye al otro, en tanto
la finalidad autoencubridora es inherente al hecho descrito en el articulo 140.1.2 del
Codigo Penal, lo que significa tener que utilizar una tnica circunstancia para agravar
doblemente, sin una duplicidad de fundamento. Los hechos merecerian, pues, una
doble calificacion: o un delito de homicidio agravado por previo delito sexual (articu-
lo 138.2 letra a, en relacion con el articulo 140.1.2 del Cddigo Penal), con una pena de
prision comprendida entre 15 y 22 afios y 6 meses; o un delito de asesinato por finali-
dad de autoencubrimiento (articulo 139.1.4 del mismo c6digo), castigado con pena de
prision de 15 a 25 aftos. En ambos casos ha de castigarse por separado el delito sexual.*°
Ambeas calificaciones gozan del mismo grado de especialidad, junto a una base comun
—causacion de la muerte—, una destaca la finalidad de encubrir un delito, la otra la
naturaleza sexual del delito previo.” Las soluciones pasarian, pues, por lo siguiente:

28. Caso Parque Maria Luisa, sentencia de la Audiencia Provincial de Sevilla, 6 de junio de 2017 y sen-
tencia del Tribunal Superior de Justicia de Andalucia, 12 de diciembre de 2017, ARP 2018\230, y sentencia
440/2022 de la Audiencia Provincial de Valencia.

29. Un cooperador del delito sexual previo que participara en el asesinato de la victima si responde-
ria del asesinato hipercualificado del articulo 140.1.2 (articulos 14 y 65). También a quien coopera en el
asesinato para ayudar al autor a encubrir su crimen anterior.

30. Mostrandose contrario a esto, Lopez Lorca, en De la Torre Laso (2022: 125).

31. Fundamento VI del voto particular a la sentencia 418/2020 del Tribunal Supremo.
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o Para algunos autores,” el principio del mayor rango punitivo (articulo 8.4 del
Codigo Penal espaiiol) puede constituir la herramienta exegética adecuada
para solventar la disyuntiva, siendo mas grave la segunda calificacién (articulo
139.1.4), cuya pena comenzara en todo caso a partir de quince anos y un dia
(puesto que en esta comienza la pena del delito mas leve excluido, el subtipo
agravado de homicidio).”

« Otros autores entienden que ello supondria que practicamente nunca se apli-
que la modalidad del homicidio agravado por muerte subsiguiente al delito
sexual,* en detrimento del principio de vigencia del precepto (articulo 8, Co-
digo Penal) o de especialidad, por lo que prefieren esta ultima calificacion de
homicidio agravado por previo crimen sexual del articulo 138.2a.

« Por otro lado, concurriendo la finalidad autoencubridora con cualquier otra
circunstancia caracterizadora del asesinato (alevosia o ensafiamiento), la pena
serfa la mitad superior del delito de asesinato (al menos prision de 20 a 25 afios,
segun el articulo 139.2). Si se cerrara el paso a la circunstancia de muerte sub-
siguiente al delito sexual, esta practicamente tampoco se aplicaria. Segin un
tercer grupo de autores (Serrano Gonzalez, 2022: 64 y 65), esto lleva a apreciar
el principio de subsidiariedad tacitamente deducible del articulo 8.2 cuando la
muerte subsiguiente al delito sexual (ley subsidiaria) no responda a la motiva-
cién de autoencubrimiento sino a la satisfaccion sadica, de furia, frustracion,
etcétera (ley principal), haciendo prevalecer la circunstancia que caracteriza el
hecho (homicidio o asesinato) frente a la que agrava (crimen sexual previo),
esto es, haciendo prevalecer el mdvil autoencubridor si existiere sobre el sexual.

La jurisprudencia, en ocasiones, aplico solo el articulo 139.1.4, y no el otro (el
articulo 140.1.2, como en la sentencia 34/2018 del Primer Juzgado de Menores de
Zamora, de 10 de diciembre de 2018 (JUR 2022\197166). Entendemos que se falld

32. Esquinas Valverde, en Marin De Espinosa Ceballos y Esquinas Valverde (2021: 57 y 58): «El pre-
cepto 139.1.4a Codigo Penal entrard en concurso aparente de normas con el articulo 138.2, letra a) CP
(en relacion con el articulo 140.1.2a, Cédigo Penal) cuando el delito que se intente ocultar consista en un
atentado a la libertad sexual de la persona a la que después se mata. En tal caso, una vez demostrado que
el homicidio se haya ejecutado para evitar que se descubra el delito sexual, este tipo del asesinato debera
desplazar al mencionado tipo agravado del homicidio»; Mufioz Conde (2022: 39).

33. Del Moral Garcia y Palomo del Arco, voto particular a la sentencia 418/2020 del Tribunal Supre-
mo, 21 de julio de 2020, pues «operaria como minimo de bloqueo, en cuanto esa concreta duracién no
serfa imponible con arreglo a la calificaciéon mas leve excluida (STS de 6 de abril de 1988)».

34. A favor del homicidio agravado en concurso con el delito sexual, Pantaleén Diaz y Sobejano Nieto
(2014-1: 235); Sierra Lopez (2023: 433 y ss.), es mas especifica la muerte subsiguiente al delito sexual que
el animo de autoencubrimiento, pues son posibles otros méviles distintos o la carencia de estos, luego lo
relevante es el bloque delictivo, el aspecto objetivo sobre el subjetivo.
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asi porque, en este caso, parece concurrir mas bien una unidad de accién, y no de
proximidad temporal, entre la agresion sexual y el asesinato.” Otras veces, en cam-
bio, la jurisprudencia ha aplicado conjuntamente los dos, sin manifestar oposicion al
non bis in idem.** En otros supuestos, se ha manifestado argumentando: «Al haberse
apreciado la concurrencia de las circunstancias 1* (alevosia) y 3* (ensafiamiento) del
articulo 139 Cddigo Penal, la muerte dolosa de la victima queda ya cualificada con
cualquiera de esas dos circunstancias, como asesinato», y ha optado por aplicar el ar-
ticulo 8.4, principio del mayor rango punitivo, y el articulo 140.1.2 del mismo cédigo,
ante «el hecho de haber dado muerte el acusado a la victima a continuacién del delito
contra la libertad sexual y como medio para evitar el descubrimiento de la comisién
de tal delito».

De esta manera, resulta innecesaria la apreciacion de la circunstancia del articulo
139.1.4.¥ Tan solo en el caso de la citada sentencia 418/2020 del Tribunal Supremo,
indicaba la sala que «el asesinato previsto en el articulo 139.1.4 del C6digo Penal ex-
perimenta una especial agravacion en aquellos casos en los que “el hecho fuera sub-
siguiente a un delito contra la libertad sexual que el autor hubiera cometido sobre la
victima”», dado que dependia de dicha circunstancia la calificacién como asesinato,
pues la inicial alevosia apreciada por la sentencia de instancia muté hacia una agra-
vante genérica de abuso de superioridad.

A mi modo de ver, el principio de especialidad —el primero del articulo 8 del Cé-
digo Penal— no permite resolver con claridad el concurso entre estas normas, pues
sobre el hecho de la muerte pivotan especialidades distintas en cada una, aunque es
cierto que el nimero de elementos especiales es mayor en la muerte subsiguiente al
delito sexual que en el animo autoencubridor, ya que este admite cualquier delito
previo y no necesariamente proximidad temporal entre ambos. Si atendemos como
norma principal a la que califica, y como subsidiaria a la que agrava, habra poco
espacio para el articulo 138.2a. Y atendiendo al principio del mayor rango punitivo
este sera el asesinato con dnimo autoencubridor (articulo 139.1.4) frente al subtipo

35. Se trata de delitos cometidos por un menor de edad, que golpea con una piedra la cabeza de la
victima cayendo esta semiinconsciente, para a continuacién intentar estrangularla, y posteriormente
llevar a cabo la agresion sexual. Para ocultar el crimen, golpea de nuevo su cabeza con otra piedra, y con
una tercera al comprobar que seguia viva, hasta matarla.

36. Sentencia 391/2020 del Tribunal Supremo, 15 de julio de 2020, R] 2020\2792: «En relacién con la
aplicacion del articulo 139.1.4 del Codigo Penal, acreditado el delito de agresion sexual, es evidente que
es este delito el que trataba de ocultar».

37. Sentencia 6/2019 de la Audiencia Provincial de Sevilla, 22 de abril de 2019, ARP 2019\743; sen-
tencia 197/2019 de la Audiencia Provincial de Coruiia, 17 de diciembre de 2019, ARP 2020\720: «La co-
mision del asesinato de forma alevosa hace que devenga innecesaria la valoracion de la compatibilidad
entre el subtipo del articulo 139.1.4 Cédigo Penal (RCL 1995, 3170 y RCL 1996, 777) y la forma hiperagra-
vada del articulo 140.1.2a».
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agravado de homicidio. La cuestion es que, en casi la totalidad de las sentencias dic-
tadas por los jueces en estos afios de vigencia de las normas, junto al animo autoen-
cubridor concurria ya algunas de las otras circunstancias (alevosia, ensafiamiento),*
aplicandose el articulo 140.1.2, por existencia del delito sexual previo, y la pena de
prisién permanente revisable, por lo que la valoracién o no del articulo 139.1.4 poco
o nada incidia en la pena. Lo que se ha demostrado es el poco espacio que queda
para el subtipo agravado de homicidio ante la dificultad de que no concurra ninguna
de las circunstancias del asesinato —o, en su caso, que pueda prevalecer el articulo
139.1.4— como lo avala la casi nula aplicacion de la norma hasta la fecha por la justi-
cia espafola.®
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