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LA ALEVOSIA EN EL HOMICIDIO CALIFICADO



RESUMEN

Desde el inicio de la existencia humana, se ha tutelado el derecho a la vida, bien juridico
que afronta las mas variadas formas de lesion, entre ellas el delito de homicidio y este, a
su vez, calificado por la alevosia. Las opiniones de la jurisprudencia y la doctrina

respecto al tema propuesto, unas son coincidentes y otras contradictorias.

El Derecho Penal Moderno protege bienes juridicos esenciales, mostrandose como de
ultima ratio; sin embargo, se encuentra tipos penales que todavia se hallan plasmados
gracias a la historia de cada civilizacion, en la que se protegian valores morales que

respondian a las exigencias de sus mandantes.

Definido al delito de asesinato como un homicidio cualificado, sin autonomia propia es
imperioso que nuestra legislacion modifique ciertos tipos penales que responden a

necesidades de otra época y que hoy resultan obsoletas.



ABSTRACT

From de begining of human existence, the right to life has been cared for. It is a
juridical principal that has been harmed in varied ways, such as homicide, wich is a
premeditated act. The jurisprudence opinions and the doctrine are at times coincidental

and at others contradictory.

The Modern Criminal Law protects the essential juridical principals, presenting itself as
the last ratio; however, it is posible to find some types of criminal law, wich have been
portrayed according to each civilization’s history, where moral values were protected as

a response to the people’s requirements.

Having defined murder as a type of qualified homicide, not autonomous, it is imperative
for our legislation to modify certain types of crime types that responded to the needs of

other epochs, since they are obsolete nowadays.



INTRODUCCION

Cada vez es mayor la conciencia colectiva sobre la necesidad de la intervencion del
Derecho Penal para afrontar los graves riesgos a los que se enfrenta la sociedad
moderna para proteger los bienes juridicos clasicos frente a nuevas modalidades de
ataque. Una sociedad en vias de desarrollo se encuentra bajo implicaciones negativas,
que amenazan con nuevas formas a la colectividad, en el marco de una gran

complejidad delictiva organizada.

Se define al Derecho Penal como un conjunto de normas Yy disposiciones juridicas que
regulan el ejercicio del poder sancionador y preventivo del Estado. Establece el
concepto del delito como presupuesto de la accion estatal, asi como la responsabilidad
del sujeto activo y asocia, a la infraccion de la norma, una pena finalista 0 una medida

aseguradora (Jiménez de Asua, 2005).

Von Liszt y sus seguidores parten de la base ontoldgica de la division entre la norma y
la ley; y dicen que el Derecho Penal es sancionador porque no crea normas juridicas ni
crea bienes propios dignos de tutela, solo se limita a garantizar bienes juridicos que ya
estan definidos. Por ejemplo, la propiedad en el Derecho Civil, las libertades en el

Derecho Constitucional.

El Derecho Penal ha atravesado por un largo e inacabado proceso de evolucion en
cuanto a sus principios, concepciones y formas de penar. Se ha nutrido de muchas
disciplinas auxiliares, que han asistido para desechar ideas precarias (la existencia de

delincuentes natos por ejemplo) hasta el punto de convertir a esta rama del Derecho en
8



una verdadera ciencia. De igual manera, la pena, en la actualidad, ya no es un fin en si
mismo, sino una forma de proteger los intereses de la comunidad. Dogmaéticamente la

conducta delictiva admite las méas variadas clasificaciones.

Para el presente estudio, reviste importancia aquellos tipos penales que intentan tutelar
la vida como derecho reconocido a nivel universal. Diferentes son las formas mediante
las cuales se puede atentar contra el derecho a la vida; sin embargo, para el estudio

tomara el tipo de homicidio y este, a su vez, calificado por la alevosia.

Al parecer, la doctrina ha agotado el estudio del tema propuesto; uno y otro autor
aporta su pensamiento; pero muchas veces, con criterios excluyentes o totalmente
contrapuestos, por lo que considero que se enfrenta a una vieja estructura en la cual hay
mucho por investigar, pues, de una modalidad considerada como delito a traicion ha
pasado a ser una circunstancia agravante, aplicable tan solo a los delitos contra las

personas, inherente de manera directa a la calificacion del asesinato.

Sin lugar a dudas, el concepto de alevosia jug6é un rol muy importante dentro de una
sociedad que tenia la honra del hombre caballeresco, como principio y valor supremo,
propia de una sociedad medieval, lo que determiné para ser considerado como un bien
juridico con proteccidn juridico-penal. Tales concepciones, hoy han, quedado obsoletas,
conjuntamente con el espiritu de un Derecho en desuso, lo que ha traido como

consecuencia una jurisprudencia imprecisa.

La palabra “alevosia” ha sido utilizada para calificar situaciones distintas tanto por la

doctrina como por la jurisprudencia, lo que hace pensar que los argumentos
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tradicionales expuestos para justificar la institucion, si bien respondieron a un marco
politico y social, actualmente, no tienen mayor fundamento, ya que el progreso de la
humanidad ha dejado atrés concepciones estériles como: la alevosia como circunstancia

que agrava la responsabilidad criminal carece de fundamento juridico.

De otra parte, se delinean problemas dogmaéticos en cuanto a la ubicacion de la alevosia,
pues hay quienes la consideran dentro de las bases de la teoria del delito, asignandola al
injusto o a la culpabilidad, en tanto que, otros la sitdan exclusivamente en la teoria de la
pena, lo que influye en mayor o menor sentido en su gravedad. Esto hace que no se

encuentre uniformidad de criterios.

Las modernas teorias penales han tratado de agrupar aquellos elementos que hacen del
delito una realidad juridica absolutamente diferenciada de otros actos ilicitos, dejan a un
lado las definiciones formales y materiales (que pretenden aprioristicamente identificar

los aspectos del delito).

Se trata de establecer aquellos caracteres del homicidio calificado por la agravante

propuesta, sin los cuales no puede existir esa realidad juridica.

Se conoce que la Ley Penal debe contemplar, para efectos punitivos, ciertas conductas
que afectan gravemente los bienes juridicos méas relevantes. La idea de un Derecho
Penal minimo, asociada al garantismo, que hoy enfrenta diversos embates, supone la
incriminacion de tales conductas ilicitas, habida cuenta de su gravedad y de la lesion
que producen, cuando no se dispone de medios sociales o juridicos alternos para

evitarlas o sancionarlas. Bajo este concepto, la Ley Penal debe ser utilizada como

10



ultimo recurso del control social y concentrarse en los comportamientos de gravedad

extrema.

El legislador a la hora de justificar la tipificacion penal de determinados
comportamientos —alevosia—, es preciso que lo realice con objetividad y ponderacion,
acomodando las sanciones a la gravedad de la infraccion y a la culpabilidad del agente,
sin perder de vista las diferencias que pudieran mediar entre hipdtesis de una misma

categoria, que tal vez requieren tratamiento penal diferenciado.

El legislador penal, al momento de incriminar conductas ilicitas, debe distinguir los
diferentes supuestos que se plantean y ofrecer un trato adecuado, racional y especifico a
cada uno; debe evitar la incriminacién de las conductas que no sean ilicitas u obsoletas
como lo consideran ciertos doctrinarios. Pues, el hecho de que un comportamiento se
halle objetivamente previsto en un tipo penal, depositado en un ordenamiento de la
materia, no implica que por ello se satisfaga, en forma automatica, la exigencia de
legalidad en los tipos penales. Asi en el presente trabajo, se observara si la alevosia

satisface la agravacion del tipo penal del homicidio.

Estad claro que una de las mas antiguas y nobles actividades es la destinada a la
preservacion de la vida. Se trata de proteger los bienes de méas alto rango, condicion
para el disfrute de todos los asociados. En esto se interesa la sociedad en su conjunto y
el Estado debe proveer su tutela. Al parecer, la concepcion legislativa actual de alevosia

necesita una actualizacion.
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CAPITULO I

1. LAALEVOSIA

1.1.  Concepto de alevosia

Mucho se ha hablado acerca de la alevosia, empero el Tribunal Supremo Espafiol
manifiesta que siempre se ha polemizado sobre esta figura sin obtener parametros claros
y precisos en su delimitacion. Asi la jurisprudencia ha declarado que la alevosia existe
siempre que el culpado, al cometer el ilicito, lo ejecute empleando medios, modos 0
formas buscados con designio, aprovechando cualquier situacion que se presente y que
asegure el fin propuesto, sin riesgo, lo que evita cualquier defensa por parte del

ofendido.!

Etimoldgicamente, el vocablo "alevosia” tiene un origen incierto. Para algunos, el
término proviene del arabe aib que significa: vicio, culpa, pero otros consideran que
surge del término germanico lewjam que se traduce en la expresion: hacer traicién, la

cual, a nuestro criterio, hoy en dia resulta obsoleta.

La palabra alevosia proviene del latin levian que significa obrar a traicion, o en la sajona
"laeva", o del término sajon laeva, equivalente a traidor; es decir, que desde el punto de
vista etimoldgico, alevosia sindbnimo de traicion, significado que se lo utilizé en el
pasado (Camargo Hernandez 1953). A través del tiempo el concepto ha ido tomando

otros matices

! Sentencias del Tribunal Supremo Espafiol, 15 octubre 1990 (RA No. 8087).
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El Diccionario de la Lengua de la Real Academia Espafiola indica que alevosia es
“cautela para asegurar la comision de un delito contra las personas sin riesgo del

delincuente. Es circunstancia que agrava la pena. Traicion, perfidia” (DRAE, 2001)

El Diccionario Juridico Espafiol define alevosia como la circunstancia agravante de la
responsabilidad criminal cuando el culpable comete un delito contra las personas
empleando medios, modos o formas en la ejecucion que tiendan directa y especialmente
a asegurarla, sin riesgo para su persona que proceda de la defensa que pudiera hacer el

ofendido.

El Tribunal Supremo Espafiol en sus sentencias, atendiendo a un punto de vista
subjetivo y objetivo de la agravante, analiza no solo la intencién seguida, sino la forma
real de comision, y expresa que se dan tres posibles grupos de alevosia: 1. Proditoria:
Equivalente a traidor o pérfido, lo cual recoge lo que remite al significado de traicién,
deslealtad, cobardia, etc. 2. Subita o inopinada: Caracterizada por el ataque en forma
inesperada, fulgurante y repentina, pues un ataque con tales caracteristicas disminuye
las posibilidades de defensa. 3. Aprovechamiento de una especial situacién de

desvalimiento: Referida a los casos de nifios de corta edad.

La jurisprudencia, al hablar de la primera condicion, afirma que esta se caracteriza por
llevarse a cabo mediante emboscada, al asecho, Tal es el caso de quien espera a un
individuo durante un lapso de tiempo para darle muerte o realiza sobre él actos de

violencia. Autores como Quintano Ripolles, citado por Alfonso Mesa Valiente, presume
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que dentro de la alevosia proditoria, existe o se halla delimitado un plan criminal, donde
el agente oculta la intencion criminal para ganarse la confianza de la victima. Este
cardcter de la alevosia podria identificarse con un caracter subjetivo, es decir, que
consiste en la intencion, buscando de propdsito asegurar la accién, con un examen

anterior y premeditado, y con seleccion de medios (Mesa Valiente, 2000).

Ahora, la jurisprudencia identifica a la alevosia subita, como el ataque repentino,
inesperado, donde el agente oculta sus protervos propdsitos, considerdndolo como la
parte objetiva de la agravante. Asi el Tribunal Supremo Espafiol en sus sentencias, ha
afirmado que la alevosia como circunstancia predominantemente objetiva, ha de ser
estimada en aquellos ataques contra las personas que se produzcan de un modo subito o
inesperado para la victima o cuando esta no pueda defenderse; en ambos casos, el actor
actlia sin riesgo para su persona.” También, ha declarado que el elemento objetivo
consiste en el empleo de medios, modos o formas que tiendan a asegurar la comisién
del delito. Ademas, el aprovechamiento del desvalimiento o indefension no es sino el

beneficio de la situacion de desamparo en la que se encuentra el sujeto pasivo.

Bacigalupo propone que a la alevosia en el asesinato se la deba considerar a partir de la
indefension que se produce como consecuencia de una relacion de confianza entre la
victima y el autor. Delitos autor se basa en escritores alemanes, quienes plantean a la
alevosia como el fenémeno en el que el autor abusa conscientemente de la confianza
que la victima ha depositado en él (Bacigalupo Zapater, 1983). Esta propuesta sostiene
una condicién: el plus de confianza, sin embargo, a través del tiempo ha perdido

consistencia; al mismo tiempo, que el concepto de alevosia asociado con la traicion.

? Sentencia del Tribunal Supremo Enero 1996 -RA No. 688
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Desde mi punto de vista, la confianza no debe ser considerada un elemento de la
alevosia, como lo trata de asignar una interpretacion jurisprudencial; claro esta que, en
ciertos casos, existen asesinatos alevosos, subitos, como resultado de una actitud
desprevenida, en la que se oculta un malicioso propoésito; pero, no por ello se puede

considerar que la confianza sea un elemento de la alevosia.

Posteriormente, el mismo Tribunal Supremo, en sus variadas sentencias ha argumentado
que la alevosia en su parte objetiva es la instrumentacion de medios, modos o formas
en la ejecucion, seleccionados o buscados por el agresor, junto a la presencia de una
voluntad de utilizarlos, con el objeto de asegurar el resultado criminal fraguado,
disminuyendo el riesgo que significa la agresion a un individuo, colocando a la victima
en completo estado de indefension, aspecto subjetivo, resaltando, en la conducta del

agente, visos de cobardia y perversidad.

Pienso que el concepto de alevosia que se debe manejar, es este ultimo, el que refiere
ser perpetrado con el empleo de medios, modos y formas que tienden directa v,
especialmente, a asegurarlo, sin riesgos para el propio sujeto, sin que pudiera resultar la
defensa por parte del ofendido. Asi se dejaria atrds la vieja concepcion de la alevosia
como sinénimo de traicion; entendiéndose esta como el aseguramiento en la ejecucion

del delito, lo que elimina toda posibilidad de defensa por parte de la victima.

De lo expuesto anteriormente, la jurisprudencia ha esgrimido que la naturaleza
ontoldgica de la alevosia se compone de dos elementos: uno objetivo, constituido por

los medios, modos o formas de ejecucion y otro subjetivo, que se refiere a los
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propdsitos del sujeto activo, en el que no solo confluye el deseo de perpetrar el ilicito,

sino de asegurarlo, con el fin de evitar el riesgo para si, 0, en su defecto disminuirlo.

El Tribunal Supremo Espafiol al respecto considera que el concepto de alevosia

requiere de tres elementos:

1. Uno de caracter normativo que hace referencia estrictamente a los delitos contra

las personas.

2. Otro, objetivo, que consiste en la agresion dirigida de manera eficaz a eliminar

las posibilidades de defensa del sujeto pasivo.

3. Elemento subjetivo, el cual plantea como requisito necesario, el dolo, en el cual
la voluntad consciente del agente no engloba solo la muerte, sino las

circunstancias en las que se ejecuta, eliminado el riesgo de defensa de la victima.

Se ha tratado los elementos de la alevosia de las mas diversas formas, entre ellos,
Camargo Hernandez, sostiene la existencia de un elemento subjetivo esencial, la
intencion y otros dos elementos subjetivos, el aseguramiento del hecho y la indefensién

del sujeto pasivo (Camargo Hernandez, 1953).

Gran parte de la doctrina considera que los elementos de la alevosia se descomponen en
medios modos o formas de ejecucién, conocidos por el autor y que tiendan directa y

especialmente a asegurar su ejecucion. Sin embargo, Puig Pefia agrega otro requisito;
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afirma que esta circunstancia solo cabe en los delitos contra la vida y la integridad

corporal (Puig Pefia, 1969).

Asi mismo, se ha propuesto 3 elementos: la indefension de la victima, el abuso de
confianza y la expresion de una actitud de hostilidad de la victima. (Bacigalupo Zapater,
1983). Segun mi criterio y en concordancia con Mesa Valiente, los elementos de la

alevosia, son los siguientes:

1. Empleo de medios, modos o formas de ejecucion.

2. Que los medios, modos o formas tiendan asegurar la ejecucion y la indefension

del agredido.

3. Que el autor conozca los modos de aseguramiento y quiera utilizarlos.

1.2.  Fundamento juridico

En relacion al fundamento juridico de la alevosia se plantea dos teorias; la primera es la
teoria subjetiva, la cual exige que el individuo emplee medios, modos o formas
buscados con intencion, gque tiendan a asegurar el resultado y a evitar el riesgo que
pueda sufrir el sujeto. Acota que no son solo los medios, modos o formas, sino la para
preparar dolosamente el hecho punible. La segunda teoria es la objetiva segun la cual es
suficiente que al momento de la ejecucion se utilicen aquellos medios idéneos para

evitar la defensa del ofendido y se ajusten al objetivo propuesto, es decir, la situacién no
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necesita ser creada por el agente, tan solo basta que sea aprovechada al momento del

hecho.

El Tribunal Supremo Espafiol ha manifestado que la esencia del fundamento juridico es
de caracter mixto, pues en la alevosia es necesaria la presencia de un plus tanto de
culpabilidad como de antijuricidad en la commisio delict, como causal de agravacion de
la pena. Fruto de la armonia existente entre las teorias subjetivas y objetivas, se
demanda la presencia de un modus operandi, del que se deduce el aseguramiento del
resultado criminal, sin riesgo para el ofensor o agente, eliminando la potencialidad
defensiva que pudiera realizar el ofendido, requisito objetivo o material, y la faceta
subjetiva influyente en la culpabilidad, pues el sujeto pasivo pone de manifiesto su

conducta conducente a la realizacion del resultado y la indefensién de la victima.

La jurisprudencia, en su momento, declar6 que la alevosia forma parte del tipo, al
incorporar a la accién una mayor antijuridicidad, pero no hace mencién a si su

fundamento reside en un mayor desvalor de accion o de resultado.

La doctrina toma su posicion al considerar que el fundamento legal consiste en una
mayor agravacion de la culpabilidad, de mayor reproche, pues el individuo presenta una
voluntad culpable y de menosprecio al bien juridico. Cuello Caldn sostiene que la
agravante representa un aumento de culpabilidad del sujeto pasivo a causa de una mayor
criminalidad del hecho, pues este aparece mas culpable, no solo cuando es maés
perverso, sino cuando no retrocede ante el dafio material y cuando maés facilmente

ejecuta el delito y procura su impunidad (Cuello Caldn, 1975).
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Sostengo que la alevosia, axiolégicamente considerada como traicion, o la que se
plantea como medios, modos o formas, no puede encontrar su fundamento en una
mayor culpabilidad, sino en una mayor antijuridicidad, por existir un mayor contenido
de lo injusto; lo que si resulta importante es establecer si se agrava por un mayor
desvalor de accion o de resultado. De los conceptos antes citados, y de la doctrina de
Del Rosal Blanco se fundamenta en un mayor desvalor de accién, pues considera que la
alevosia se agrava porque se incrementa el desvalor de accion de la conducta lo que se
explica a partir del peligro que para el bien juridico comporta el empleo en la ejecucion
de medios, modos o formas que tiendan directa o especialmente a asegurar el resultado

(Del Rosal, 1999)

El desvalor de acciébn se presenta como un juicio desaprobatorio, con un
comportamiento dirigido dolosamente a la lesiobn o puesta en peligro de un bien
juridico, mientras que el desvalor de resultado es un juicio desaprobatorio de una
conducta que se realiza independientemente de la voluntad de su autor, que ha

concluido en la lesion o puesta en peligro de un bien juridico.

Mufioz Conde manifiesta que el desvalor de accion se encuentra en la peligrosidad de
la conducta para los bienes juridicos y el desvalor de resultado en la lesion del bien
juridico. Asi mismo considera que ambos conceptos, tanto el desvalor de accién como
de resultado son trascendentales a la hora de configurar la antijuridicidad (Mufioz

Conde, 1975).

Algunos autores alemanes, entre de ellos, Jescheck, define el desvalor de resultado

como la lesion o puesta en peligro del objeto de la accion, mientras que, en la forma y
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modo de su ejecucién, reside el desvalor de accion. Este autor distingue el desvalor de
accion referido al hecho y referido al autor. Los elementos que conciernen a la
peligrosidad o reprobabilidad del modo de actuar —alevosia— pertenecen al tipo del
injusto como caracteristicas de un especial injusto de la accion, y solo de manera

mediata expresan, también, la actitud interna (Jescheck, 1993).

Se concibe también al desvalor de accion como desvalor de intencion y el desvalor de
resultado como desvalor de hecho; con esta distincion solo trata de separar la parte
subjetiva de la parte objetiva en lo injusto; este requiere el desvalor de intencién y el de

objetivacion (Jakobs, 1995).

En la actualidad, se ha convertido en algo usual distinguir el desvalor de accion y el de
resultado en lo injusto Si se contempla el dolo tipico y otros elementos subjetivos como
componentes del tipo, entonces este no se agota en el desvalor del resultado como se
creia en la época de la estructura cléasica del delito. De esta forma, no se realiza el
desvalor del resultado de un delito de lesion y, en cambio concurre el desvalor de
accion, se esta en presencia de una tentativa y si, por el contrario, concurre el desvalor
del resultado de un delito de lesion, pero no se constata un desvalor de accion, faltara el
injusto y se producira la impunidad. Segln la concepcién actual, la realizacion del tipo
presupone, en todo caso Yy sin excepcion, tanto un desvalor de accion como un desvalor
del resultado. Este autor considera que la alevosia como elemento del asesinato, se
define como aprovechamiento de la falta de sospecha y de la indefension de la victima

(Roxin, 2000)
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A partir de los criterios doctrinarios expuestos en lineas anteriores, es necesario conocer
si la alevosia incide en el tipo de injusto, ya sea dirigiéndola al desvalor del resultado,
por constituir la violacion de la norma de modo objetivo, o, considerandola como

desvalor de accidn, fundamento de la antijuridicidad.

Lo que si se puede afirmar es que la alevosia afecta directamente al tipo como
calificativa del asesinato, y lo acertado seria analizarla a partir de su fundamentacién en
un desvalor de accion, pues no configura un delito circunstanciado, sino que
fundamenta y agrava un delito principal de homicidio, determinando una pena
autébnoma y nueva. De tal manera que, no seria tan solo una circunstancia, sino un

elemento circunstancial del asesinato.

1.3. Naturaleza juridica

La naturaleza juridica de la alevosia, ha sido tratada por el derecho histérico como
agravante de caracter subjetivo, que parte del concepto de maldad, vileza y engafio,
descrito asi por el Cddigo de las Partidas. Més tarde, fue considerada como aseguradora
del hecho punible, al exteriorizar su contenido en la frase: “el que matare a otro a
traicion y el que buscase una muerte segura”. De este modo se asocia a la alevosia con

el concepto de cobardia, donde se destaca el aseguramiento de la ejecucion sin riesgo.

Hoy, la jurisprudencia ha declarado que la alevosia tiene un caracter objetivo-subjetivo,
con predominio objetivo, pues es necesario cefiirse a todas las circunstancias valorativas
presentes en el hecho concreto, 0 sea, que para su apreciacion no seran suficientes los

medios comisivos de indole objetivo, sino, también, son necesarios los factores
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subjetivos, indicadores de la voluntad de aprovechamiento de la indefensién del

agredido.

Distintas son las posiciones asumidas por la doctrina respecto a la naturaleza juridica de
la alevosia. Algunos la fundamentan en una mayor culpabilidad (aspecto subjetivo);
mientras que otros acuden a una mayor antijuridicidad (aspecto objetivo). Cuello Calén
se ha pronunciado a favor del carécter subjetivo al sostener que el caracter de la alevosia
es puramente personal y subjetivo, pues no representa sino una mayor perversidad y

peligrosidad del delincuente en cuyo acto concurren (Cuello Calon, 1981).

Cobo del Rosal y Vives Anton consideran errado interpretar a la alevosia como objetiva
e, inclusive, como mixta. El hecho de que el legislador haya descrito objetivamente un
animus no significa que el sentido de la agravacion sea objetiva, sino todo lo contrario,
lo que ha plasmado es la exigencia de un elemento personal y subjetivo, sin el cual no
podré ser apreciada la alevosia (Cobo del Rosal & Vives Anton, 1999). Sin embargo,
hay quienes defienden la naturaleza mixta de la alevosia, segin la cual no son
necesarias, Unicamente, los medios, modos o formas, sino, también, que el autor haya
buscado o aprovechado la situacién de indefension de la victima. En tal sentido, es
acertado afirmar que en la alevosia se integran un elemento objetivo relacionado con los

medios de ejecucion y otro subjetivo, relacionado con la indefension de la victima.

Considero que la naturaleza juridica de la alevosia es mixta con un predominio objetivo,
y que su agravacion se centra en una mayor antijuricidad, ya que la alevosia yace en la
materialidad del acto realizado. Por la dinamica existente en la comision del delito,

exige medio, modos y formas para la realizacion del hecho, entendiéndola como un
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elemento del tipo injusto, pero determinado por un animo dirigido a asegurar su

resultado.

2. Laalevosia en la Legislacion Ecuatoriana

Segun la legislacion ecuatoriana, la alevosia es una circunstancia agravante,
modificatoria de la pena prevista en el numeral 1 del articulo 30 del Cddigo Penal que
sefiala: “Son circunstancias agravantes, cuando no son constitutivas o modificatorias de
la infraccion, todas las que aumentan la malicia del acto, o la alarma que la infraccion
produce en la sociedad, o establecen la peligrosidad de sus autores, como en los casos

siguientes:” y empieza enumerando a la alevosia.

Para la Legislacion Ecuatoriana, la alevosia no solo esta presente en los delitos contra la
vida, segun se desprende del articulo 30 del Cddigo Penal. Existe diferente
jurisprudencia que habla de alevosia en tipos distintos al asesinato, cuyos fallos se citan
a continuacion: “...La alevosia, en el sentido natural y obvio del vocablo, no es la
sino la cautela, para asegurar la comision del delito sin riesgo del delincuente y es
precisamente ello lo que facilitd la violacién de la ofendida al obligarla a bajarse de
la plataforma que le conducia, en altas horas de la noche, hacia su domicilio, cuando le
resultaba por demas dificil encontrar otro vehiculo, e internarla en la selva para lograr
su proposito sobre seguro; en tales agravantes no reparan los fallos precedentes y es
necesario fijarlas con la precision para concluir que no pueden obrar en favor de los

. , r 3
recurrentes atenuantes de ningiin género...

*3-X-2006 (Resolucién No. 827-06, Segunda Sala de lo Penal de la Corte Suprema de Justicia, E.E. 20, 20-
11-2008)
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“...por el hecho de haber actuado en pandilla, cooperando en forma directa y principal,
en la consumacion del delito de robo, cumpliendo las actividades planificadas y
asignadas, al haberse encontrado fuera, esperando al resto que en el interior del
inmueble ejecutaban la sustraccion de bienes; situacion que los ubica, como
coautores como apropiadamente lo hace el juzgador; y, finalmente, el hecho de no haber
aceptado atenuantes se ajusta estrictamente a la ley, pues, éstas proceden cuando se
hubieren justificado dos 0 més circunstancias atenuantes y no exista agravante alguna;
mas, en el caso, se aprecian las circunstancias agravantes de haber actuado con alevosia,
al haber maniatado a las victimas, imposibilitando su defensa, colocandolas en el piso,
pasando sobre ellos para sacar las cosas robadas, haber utilizado disfraz o

pasamontafias, haber actuado en pandilla, por la noche y armados.*

De otra parte, el articulo 450 del citado cuerpo legal dice: “Es asesinato y sera reprimido
con reclusion mayor de dieciséis a veinticinco afios el homicidio que se cometa con

alguna de las circunstancias siguientes: 1°.- Con alevosia;...”

La alevosia constituye una circunstancia del hecho punible que aumenta la alarma
publica que la infraccién produce. De acuerdo con el Diccionario Juridico de
Cabanellas, hay alevosia cuando el culpable comete el delito empleando medios, modos

o formas en la ejecucion que tienda directa y especialmente a asegurarla, sin riesgo para

*3-X-2006 (Resolucidén No. 827-06, Segunda Sala de lo Penal de la Corte Suprema de Justicia, E.E. 20, 20-
11-2008)
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su persona que proceda de la defensa que pudiera hacer el ofendido (Cabanellas de

Torres, 2009).

El doctor Simon Valdivieso Vintimilla, juez del Segundo Tribunal de Garantia Penales
del Azuay, considera que, a igual que el ensafiamiento, es la alevosia, otro de los modos

de ejecucion del homicidio calificado.

Bésicamente, la alevosia comprende el modo de matar a traicion, sin que el que mata se
exponga en absoluto. Es el empleo de medios, modos o formas en la ejecucion del
hecho delictivo; es todo encuentro que tienda directa y especialmente a asegurar la
muerte deseada, sin riesgos para el autor. Es necesario e indispensable que la victima se
encuentre en el mas llano estado de indefension a través del cual no puede oponer
resistencia alguna, por lo cual el sujeto activo no ha de tener riesgo alguno durante la

ejecucion del hecho.

Para algunos autores, la existencia de la alevosia ha de tener lugar, igualmente, en los
casos en que existieran posibilidades minimas de resistencia, pero que las mismas sean
conocidas por el autor sin que ello produzca grandes riesgos, y actle sobre la base de

aquello.

Es muy comun que la indefension sea generada por la inadvertencia de la victima o de
los terceros respecto del ataque, lo cual no descarta que la indefension en cuestion haya
sido provocada por el sujeto activo. Es necesario que, evidentemente, el autor obre
sobre seguro; esto es sin riesgo alguno por parte del accionar de la victima o de terceros,

con el proposito de oponerse o rechazar la agresion. Ese aprovechamiento indigno, esa
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serena y fria deliberacion del agente es lo que el legislador ha tenido en cuenta para

calificar la muerte, en el Codigo Penal Ecuatoriano.

Por ello es que uno de las més clasicas muestras de la existencia de la alevosia se
encuentra en el hecho en que se mata a traicion, sin riesgo, es decir, sobre seguro y hasta
con astucia, para que de esta manera se aproveche o se procure el estado de indefension

de la victima.

Ejecutar la infraccién con alevosia, traicion, insidia y sobre seguro, o por precio,
recompensa 0 promesa, 0 por medio de inundacién, naufragio, incendio, veneno, minas,
descarrilamiento de ferrocarriles, armas prohibidas, u otros medios que pongan en
peligro a otras personas a méas de la ofendida, o empleando la astucia, el disfraz, el
fraude; o con ensafiamiento o crueldad, haciendo uso de cualquier tortura u otro medio
de aumentar y prolongar el dolor de la victima; o imposibilitando al ofendido para
defenderse, ya sea que para esto se le prive del uso de la razén, ya se empleen auxiliares
en la comision del delito; o haberse cometido éste como medio de cometer otro; o
perpetrar el acto prevaliéndose el autor de su condicién de autoridad, o entrando
deliberadamente en la casa de la victima, o después de haber recibido algin beneficio de

ésta.
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EL ASESINATO AGRAVADO POR LA ALEVOSIA
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CAPITULO I

1. EL ASESINATO AGRAVADO POR LA ALEVOSIA

1.1. Generalidades.

Resulta imposible pretender realizar el estudio del delito de asesinato separandolo de la
alevosia; muchos autores que tratan de sostener la autonomia del asesinato, al final, lo

que hacen es fundamentar la circunstancia que lo acompana.

La alevosia afiade un particular desvalor de accién al desvalor propio del delito en que
concurre. Si se admite que la alevosia presenta una mayor antijuridicidad, tendria que
ser valorada unitariamente en el juicio de antijuridicidad del delito en que ocurre, por lo
que la alevosia aumenta la gravedad de lo injusto, propio del delito (Mesa Valiente,

2000).

En este punto hay que distinguir los delitos circunstanciados de los con circunstancias.
Estos ultimos conservan su autonomia, modificAndose Unicamente la pena. El delito
circunstanciado presenta una circunstancia adjunta al tipo, dandole existencia. Del
Rosal, considera que debe seguirse el examen de la funcion y estructura légica de la
norma, conforme a su finalidad en los casos concretos. Un claro ejemplo es el
homicidio realizado por un pariente, pues el parentesco no opera como circunstancia
agravante, sino aparece como caracteristica esencial del objeto de la accion. El

parentesco se presenta formando parte del hecho y no a su alrededor; esto obedece, sin
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duda, a la funcion que cumple la norma, cuando las circunstancias aparecen

fundamentando al tipo (Del Rosal, 1999).

La doctrina también, acude a una distincion entre circunstancias genéricas y especificas
que figuran en los tipos; afirma que nada hay que afiadir en las que realizan un papel
circunstancial, afectando solo a la gravedad de la pena. Pero cuando su efectividad
trasciende de la esfera de lo punitivo, cualquiera de sus circunstancias en el asesinato
afecta a la cualidad del delito y no a la pena; valen mas como elementos que como
circunstancias. Plantea que el tipo de asesinato no es un delito de homicidio agravado
por una circunstancia genérica y si un delito distinto y mas grave, caracterizado por una

circunstancia calificativa que lo define.

Hay que acudir a la interpretacion. Asi, los tipos cualificados o privilegiados afiaden
circunstancias agravantes o atenuantes, pero de ningun modo, modifican los elementos
fundamentales del tipo béasico, mientras que el delito autbnomo constituye una
estructura juridica unitaria, de contenido y &mbito de aplicacion propios (Mufioz Conde

F., 1989).

En principio, se puede considerar circunstancias, las caracteristicas que, afiadidas a un
tipo de delito, fundamentan una nueva pena, pero sin que pueda hablarse de la aparicién

de una nueva figura delictiva.

La doctrina alemana plantea algunas consideraciones al respecto, para uno de sus

representantes, Maurach, la distincion del delito fundamental o basico de los autobnomos
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hay que encontrarla en la interpretacién. Considera que las derivaciones tipicas simples,
por regla general, se corresponden a aquellos casos en que la accion fundamental no se
modifica en su esencia, solo agregan elementos que alteran la penalidad vy, entre las
circunstancias que conducen a estas derivaciones, estima criterios como la forma de
comisidn. En la derivacion tipica, el hecho derivado permanece conforme a su sustancia
y segun su forma juridica dependiente del delito basico, mientras que en el delito

autébnomo, se encuentra una estructura juridica unitaria (Maurach, 1994).

Para Jescheck el delito bésico es el tipo de partida, en tanto que la variante se presenta
como una creacion posterior, aquel depende de la forma basica del tipo de partida y del

desarrollo mediante la adicion de elementos complementarios (Jescheck, 1993).

Considero que el criterio que debe seguirse para determinar la autonomia de los tipos
atenuados o agravados —asesinato—, con relacion al tipo basico, es la realizada por el
legislador, que abarca una finalidad normativa; es decir, que el delito tenga plena
independencia con el tipo basico, que proteja otros fines y que tutele otros objetivos, 0
sea, que sea cimentado en finalidades valorativas. Como bien sefiala Alonso Alamo,
estas valoraciones no se corresponden solo a verificaciones del hecho sino, por el
contrario, implican siempre consideraciones teleoldgicas y valorativas (Alonso Alamo,

1981).

No se alcanza un consenso unanime dentro de la doctrina, pues una parte defiende la
autonomia del asesinato, mientras un sector mayoritario sostiene que es un homicidio

agravado, pues no contiene una tipicidad completamente autonoma respecto del
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homicidio, sino es una modalidad de éste, caracterizada por la concurrencia de

circunstancias que aumentan o disminuyen su gravedad

Para mi criterio, las diferencias juridicas que separan un delito de otro, se encuentran en
los medios de ejecucion empleados, en las circunstancias concurrentes en la
consumacién del hecho, por las causas generadoras del crimen y, exclusivamente, por la
mayor perturbacién que causa el crimen en medio de la sociedad, por lo que, en la
actualidad, no cabe aceptar la autonomia en el asesinato, pues no existe diferencias entre
el tipo de injusto de uno u otro delito, inclusive, el bien juridico es el mismo. El
legislador lo que ha hecho es asignar al asesinato una pena mas grave, porque el actuar

es mas despreciable por la sociedad.

Ahora, la jurisprudencia del Tribunal Supremo Espafiol ha adoptado la sustantividad del
asesinato al afirmar que el asesinato mantiene autonomia propia, no es un delito de
homicidio simple agravado, sino un delito especifico distinto y mas grave, caracterizado
por circunstancias calificativas que definen otro tipo legal, distinto al homicidio. La
alevosia pierde su caracter genérico de agravante, convirtiéndose en cualificativa del
asesinato cuando concurren en un homicidio, es decir, que cuando se aplica como
especifica, forma parte integrante del delito, debiéndose justificar y demostrar su

existencia como el mismo hecho dar muerte.”

Debemos concluir diciendo que el delito de asesinato solo aparecera agravado por un

mayor contenido de lo injusto, considerandolo un delito materialmente cualificado o

> Sentencias del Tribunal Supremo Espafiol 18 de diciembre de 1880 (JR, Tomo 23, N° 5757); 8 de mayo
1989 (RA N° 4137); 29 junio 1990 (RA N° 7306).
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derivado del basico. Pero desde ningln punto de vista podra considerarse como un
delito autonomo por carecer de identidad juridica u objetividad normativa distinta a la
que designa la norma no matar, lo que nos lleva considerar que la alevosia es una
circunstancia esencial, que cualifica la relacion del asesinato con el tipo bésico, sin crear

una nueva infraccion.

1.2.  Tipo objetivo

Un sector de la doctrina considera que la conducta tipica del asesinato es la misma que
la del delito de homicidio, pues en ella se manifiestan las misma caracteristicas de
objetividad juridica —vida— y el mismo nucleo de conducta -matar- y que la Unica
distinciéon radica en el hecho de matar a otro utilizando determinadas formas de
comision, con especiales mdviles o con un dolo de determinadas caracteristicas; es asi
que, para poder hablar de conducta tipica en el asesinato con alevosia, se debe perpetrar
el delito empleando medios, modos o formas en la ejecucion que aseguren la muerte y

eviten una posible defensa del ofendido.

Ahora, nos referiremos, brevemente, a la posibilidad de una conducta alevosa omisiva.
Con la doctrina mayoritaria comparto la afirmacion que el asesinato con alevosia es
inadmisible por omision, pues la alevosia consiste en la utilizacion de medios, modos o

formas de ejecucidn que tienden a asegurar y a evitar los riesgos.

La jurisprudencia tampoco comparte la posibilidad de una modalidad omisiva en el

asesinato alevoso, pues la conducta tipica en este caso presupone y denota un
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comportamiento externo regido por la voluntad. Se trata pues de una actuacion

esencialmente positiva, un hacer, no una inactividad o una omision.®

Se puede concluir manifestando que la alevosia es parte de lo injusto y se materializa en
la ejecucion de un hecho, o sea, en el empleo de medios, modos o formas de ejecucion,
cuya finalidad es el aseguramiento sin riesgo, no es posible que se presente en una

modalidad omisiva.

1.3. Tipo Subjetivo

Se parte de la idea que queda completamente excluida la posibilidad de imprudencia y
de dolo eventual en el asesinato alevoso; este es un delito eminentemente doloso. El
mayor reproche de culpabilidad que caracteriza a este delito no es compatible con la
imprudencia, pues el delito de asesinato ha de ser cometido de manera dolosa; conforme
se ha venido insistiendo, requiere de una forma especial de comision que asegura el

resultado y la evitacion del riesgo.

El Tribunal Supremo Espafiol ha expresado que la alevosia es incompatible en los
delitos culposos, por falta de dolo en la comision del delito. La alevosia presenta
caracteristicas mixtas, por un lado, demanda un elemento objetivo (empleo de medios,

modos y formas de ejecucion) y otro subjetivo (intencionalidad de no correr riesgo). La

® Sentencia del Tribunal Supremo, 21 de diciembre 1977 (JR, N° 1263)
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imprudencia supone la falta de prevision en las posibles consecuencias o prevenibles de

un determinado acontecimiento.’

2. El dolo en el asesinato

Dentro del concepto de intencion o proposito se considera lo que el sujeto persigue por
dolo directo, es decir, las consecuencias que, aungue no las persigue, el sujeto prevé que
se produciran con seguridad; y con dolo eventual acta quien no persigue un resultado y
tampoco lo prevé como seguro, sino solo prevé que es posible que se produzca, pero

para el caso de su produccion, lo asume en su voluntad.

Generalmente, se distinguen tres formas distintas de dolo: la intencidon o proposito, lo
que el sujeto persigue (dolus directus de primer grado), el dolo directo (dolus directus
de segundo grado) o dolo de consecuencias necesarias que, aunque no las persigue, el
sujeto prevé que se produciran con seguridad, y el dolo eventual (dolus eventualis) que
se presenta cuando el sujeto no persigue el resultado y tampoco lo prevé como seguro,

sino solo prevé la posibilidad de su produccion.

Para el estudio de las tres formas de dolo, se define a este como saber y querer
(conocimiento y voluntad) de todas las circunstancias del tipo legal. A ese respecto, el
requisito intelectual (saber) y el volitivo (querer) estdn en cada caso diferentemente
configurados en sus relaciones entre si. En el caso de la intencidn, en el lado del saber,

basta con la suposicion de una posibilidad, aungque solo sea escasa la de provocar el

7 Sentencias del Tribunal Supremo Espafiol, 17 marzo 1989 (RA n°2693); 7 diciembre 1994 (RA N° 564);
11 junio 1997 (RA N° 4677).
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resultado. Por ejemplo: el disparo a gran distancia, como se persigue el resultado y, por
tanto, el querer estd marcado, si el disparo da en el blanco, concurre un hecho doloso
consumado. Por otro lado, si el sujeto, que pone una bomba para matar a X, sabe con
certeza que causard la muerte de otras personas, se puede calificar como querida la
muerte de aquellas; en este sentido, el saber es todo lo exacto que es posible (dolo
directo de segundo grado). En tanto que, en el dolo eventual, no se persigue el resultado

(Roxin, 2000).

En cuanto a la intencidn, esta ha de ser interpretada por el legislador para cada caso en

concreto, segun la naturaleza juridica de la accion punible y segun la finalidad.

Tanto la doctrina como la jurisprudencia consideran que el asesinato es eminentemente
doloso, criterio que comparto, es decir, que debe ser cometido con dolo directo, el cual
esta investido de conciencia y de voluntad, dejando a un lado la posibilidad de un dolo
eventual, en el cual el agente se representa un resultado dafioso, de posible, pero no

necesaria ocurrencia, no directamente querida, sin embargo, aceptada.

En definitiva, el dolo eventual no es posible en el asesinato alevoso, pues existe un
elemento volitivo, en el cual radica la distincion que presenta el dolo directo con el dolo
eventual. Pues, en el dolo directo, el agente ejecuta todos los elementos del tipo, vy el

resultado obtenido es el que tenia como meta, fin o proposito.
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CONCLUSIONES

1. La concepcion del término alevosia se remite a épocas remotas, apuntan a
individuos inmorales que trasgredian deberes de fidelidad, lo cual equivalia a

traicion, a perfidia, la cual era reprimida de la manera mas cruel.

Las concepciones morales de cada sociedad dieron distintos matices al delito de
homicidio agravado por traicion, quebrantando normas morales, que eran

repudiadas por la civilizacion.

2. Por asesino se entendia a quien mataba por dinero u otra recompensa, mas aun,
cuando la victima tenia plena confianza en el agente, lo que significaba obrar
sobre seguro; lo que, actualmente, seria asegurar el resultado, evitando la posible

agresion.

La concepcion del moderno Derecho Penal es la de proteger bienes juridicos y
no valores y sentimientos éticos, por lo que si se considera la forma de como
nacié el asesinato alevoso, nuestra legislacion deberia procurar una
modificacion, ya que no puede seguir subsistiendo tan solo por una concepcion

historica.

3. Se puede manifestar que el delito de asesinato es un homicidio agravado, es
decir, un delito cualificado y no auténomo como lo ha manifestado la

jurisprudencia y cierta parte de la doctrina.
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El delito de homicidio es el punto de partida, en tanto que el asesinato se
presenta mediante la adicion de elementos complementarios y, en el tema

analizado, la alevosia es esencial.

La alevosia en la Legislacion Ecuatoriana, todavia, es considerada como
traicion, un obrar sobre seguro, confirmando la comision del delito sin riesgo
para el delincuente; un aprovechamiento indigno, una serena y fria deliberacion
del agente es lo que el legislador ha tenido en cuenta para calificar la muerte

alevosa como un asesinato, lo que responde a valores sociales.

Respecto a la posibilidad de una conducta alevosa omisiva, comparto lo que la
doctrina mayoritaria afirmé en su momento, el delito de asesinato es inadmisible
que se desarrolle a través de la omision, pues la alevosia consiste en la
utilizacion, de medios, modos o formas de ejecucién que tienden a asegurar y a
evitar los riesgos y no solo el hecho de matar como si se presenta en la comisién

por omision.

Respecto al dolo eventual, concluyo que no es viable un asesinato con dolo
eventual, pues debe existir plena conciencia y voluntad para cometer el ilicito, es
decir, obrar con dolo directo o en el evento con un dolo de consecuencias
necesarias. En el dolo directo, el agente ejecuta todos los elementos del tipo y el

resultado obtenido es el que tenia como fin, meta o proposito
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