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En Madrid, a 22 de febrero de 2023.

Esta sala ha visto el recurso de casacion por infraccién de ley, interpuesto por
Sergio y Simén , representados por el procurador D. Mauricio Gordillo Alcala y
defendidos por el letrado D. José Antonio Ortiz Mora , y Valentin representado por el
procurador D. José Antonio Ortiz Mora y defendido por el letrado D. Francisco Javier
Martin Freniche siendo parte recurrida Vidal representado por el procurador D.
Fernando F. Montes Espinosa y defendido por el letrado D. Carlos Javier Diaz
Marquez, y el Ministerio Fiscal, contra la sentencia n.° 85/2022, de 24 de marzo
dictada por la Sala de lo Civil y Penal del Tribunal Superior de Justicia de Granada en
el recurso de apelacion n.° 374/2021.
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Ha sido ponente el Excmo. Sr. D. Andrés Martinez Arrieta.
ANTECEDENTES DE HECHO
PRIMERO.-

El Juzgado de Primera Instancia e Instruccion n.° 1 de Osuna, instruyé
procedimiento sumario n.° 2/2020 contra Sergio, Simén y Valentin, por delito de
asesinato en grado de tentativa. Remitida la causa a la Seccion Tercera de la
Audiencia Provincial de Sevilla, visto en juicio oral y publico, rollo de Sala n.°
4916/2021, siendo partes acusadoras el Ministerio Fiscal y Vidal, dicté_sentencia n.°
357/2021, de 18 de octubre (PROV 2022, 94213) que contiene los siguientes
HECHOS PROBADOS: "En la mafana del dia 28 de septiembre de 2019, en un lugar
no determinado de la localidad de DIRECCIONOOQO, el acusado Sergio, mayor de
edad, con antecedentes penales no computables a efectos de reincidencia, mantuvo
una discusion con Vidal, en la que Sergio le pedia 10 euros y Vidal se los negd y como
aquel insistiera, éste, le llegd a dar un empujon.

Al enterarse de ello los otros acusados, Valentin, mayor de edad, con antecedentes
penales no computables a efectos de reincidencia, primo de Sergio, y el padre de
éste, Simon, mayor de edad, con antecedentes penales cancelados, decidieron ir
justo con Sergio en busca de Vidal, al que encontraron sobre las 11 horas de dicho
dia en la puerta de su domicilio, sito en la CALLEOOO n°® NUMOOO de DIRECCIONOOQO,
a donde llegaron a bordo de un vehiculo marca Toyota modelo Avensis, matricula
....FNR, los dos primos, y de una furgoneta marca Mercedes modelo Vito, matricula
....HDW, el padre, y puestos de comun acuerdo, con animo de causar la muerte de
Vidal, se apearon de dichos vehiculos portando Sergio una navaja en una mano y un
palo en la otra, Valentin un palo de madera con la punta reforzada con hierro, de 1
metro de longitud aproximadamente, y Simoén una vara de madera, igualmente,
reforzada con acero en su punta y, sorpresivamente, sin mediar palabra, Sergio se
abalanzo6 sobre Vidal que estaba de espaldas sacando de su coche bolsas de la
compra que habia realizado sin percatarse de la presencia de los procesados,
estando en la entrada de su casa y cerca de él su esposa y sus cuatro hijos menores
de edad. En tal situacién, Sergio le asestd una primera pufalada por la espalda al
tiempo que le decia "te mato", continuando los tres procesados asestandole
numerosos pinchazos y golpes, Sergio con la navaja y los otros acusados con los
palos que llevaban, al tiempo que decian "matalo, matalo" no llegando a conseguir su
proposito debido a la intervencidon de la esposa de D. Vidal y un testigo, Francisco,
quienes consiguieron separarlos. Como consecuencia de estos hechos Vidal sufrio
lesiones consistentes en policontusiones (hematoma periorbicular izquierdo,
erosiones en ambos miembros superiores), heridas por arma blanca de caracter
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inciso-punzante en las siguientes zonas: parietal derecha de 4 cm, ciliar izquierda de
2 cm, infraescapular izquierda de 2 cm, dorsolumbar derecha de 2 cm, flanco
abdominal derecho de 2 cm, diafragma de 2,5 cm, hombro derecho de 2 cm, tres
heridas en zona posterior del brazo derecho (dos pequefias y superficiales y una de
longitud mayor de alrededor de 8 cm), cara anterior del brazo derecho de 3 cm, dos
heridas en zonal pectoral derecha y otras tres en la pectoral izquierda, sufriendo
neumotorax bilateral y DIRECCIONOO1, lesiones que supusieron un riesgo para la
vida del lesionado, y que precisaron para su sanidad, ingreso hospitalario desde el
28/09/2019 al 04/10/2019, cierre de las heridas mediante sutura con un numero
estimado de entre 30-35 puntos, drenaje del neumotodrax bilateral, tratamiento a
demanda de analgésicos, antibidticos, antiinflamatorios, ansioliticos y antidepresivos,
derivacion al equipo de salud mental para tratamiento y apoyo
psiquiatrico/psicoterapéutico. De dichas heridas tardoé en curar 144 dias de perjuicio
personal basico, de los que los 6 primeros son de perjuicio personal particular por
pérdida temporal de calidad de vida grave y el resto de perjuicio personal particular
por pérdida temporal de calidad de vida moderada. Como secuelas sufrié perjuicio
estético moderado por el conjunto de las cicatrices derivadas de las 15 heridas
penetrantes por arma blanca y golpes recibidos, y estrés postraumatico de intensidad
moderada, fendmenos de evitacidon, evocacién y activacion relativamente frecuentes.

Las heridas sufridas, atendiendo a su naturaleza, numero, intensidad y
localizacion, afectando a 6rganos vitales (pulmén, corazén, grandes vasos y vasos de
mediano calibre) implicaron un grave riesgo para la vida del interesado, quien"

SEGUNDO.-

La Audiencia de instancia dictd el siguiente pronunciamiento: "FALLAMOS: Que
debemos condenar y condenamos a Sergio, Valentin y Simén como autores
penalmente responsables de un delito de asesinato en grado de tentativa, ya definido,
concurriendo en los dos primeros nombrados la circunstancia atenuante de
reparacion del dano, a las siguientes penas:

A Sergio, 10 afios de prisidn, accesoria de inhabilitacion absoluta durante el tiempo
de la condena, con abono del tiempo cumplido en prisién con caracter cautelar, abono
de una tercera parte de las costas, incluidas las de la acusacion particular, y que
indemnice conjunta y solidariamente con los demas acusados a Vidal en la cantidad
30.000 euros por las lesiones y secuelas, con aplicacion de los intereses legales ex
art. 576 de la LEC (RCL 2000, 34, 962 y RCL 2001, 1892) . Asi mismo se acuerda el
comiso de la vara de madera con punta reforzada de acero intervenida ala que se le
dara el destino que se disponga reglamentariamente, y en su defecto se inutilizara.
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A Valentin, la pena de 8 afios de prision, inhabilitacién absoluta durante la condena,
abono de un tercio de las costas, incluidas las de la acusacidon particular y que
indemnice conjunta y solidariamente con los demas acusados a Vidal en 30.000
euros 30.000 euros por las lesiones y secuelas, con aplicacion de los intereses
legales ex_art. 576 de la LEC.

A Simdn, la pena de 9 anos de prision, inhabilitacién absoluta durante la condena,
abono de un tercio de las costas, incluidas las de la acusacién particular y que
indemnice conjunta y solidariamente con los demas acusados a Vidal en 30.000
euros 30.000 euros por las lesiones y secuelas, con aplicacion de los intereses
legales ex_art. 576 de la LEC.

A la vista de este fallo no procede la puesta en libertad de los procesados
solicitadas por sus defensas en el acto de juicio oral.[...]."

TERCERO.-

Contra la anterior sentencia se interpuso recurso de apelacion por la defensa de
Sergio, Simoén y Valentin, dictandose sentencia n.° 85/2022 de 24 de marzo, por la
Sala de lo Civil y Penal del Tribunal Superior de Justicia de Granada en el rollo de
apelacién resoluciones del art. 846 ter LECrim (LEG 1882, 16) 374/2021 que contiene
los siguientes HECHOS PROBADOS: "Se aceptan integramente los que como tales
se declaran en la sentencia de instancia, que figuran transcritos en el primer
antecedente de esta resolucion y se dan aqui por reproducidos; si bien, por mor de la
exactitud, se aclara que donde el relato factico dice " afectando a érganos vitales"

debe entenderse "afectando a cavidades que albergan 6rganos vitales".

Dicha resolucion contiene la siguiente parte dispositiva: "FALLO: Que
desestimando los recursos de apelacion interpuestos por el procurador Sr. de Aquino
Molina, en nombre de los acusados Sergio y Simon, y por el procurador Sr. Ortiz
Mora, en nombre del acusado Valentin, todos ellos contra la_sentencia dictada el 18
de octubre de 2021 (PROV 2022, 94213) por la Seccion Tercera de la Audiencia
Provincial de Sevilla en el rollo de procedimiento ordinario n.° 4916 del mismo afo,
debemos confirmar y confirmamos integramente dicha resolucion, declarando de
oficio las costas de esta segunda instancia. [..]"

CUARTO.-

Notificada la sentencia a las partes, se prepard recurso de casacion por la
representacion de Sergio, Simén y Valentin, que se tuvieron por anunciados
remitiéndose a esta Sala Segunda del Tribunal Supremo las certificaciones
necesarias para su sustanciacién y resolucién, formandose el correspondiente rollo y
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formalizandose los recursos.
QUINTO.-

Formado en este Tribunal el correspondiente rollo, la representacién de los
recurrentes, formalizaron el recurso, alegando los siguientes MOTIVOS DE
CASACION:

Recurso de Sergio y Simén

PRIMERO. - Amparado en el_art. 849.1 de la_Ley de Enjuiciamiento Criminal (LEG
1882, 16) , al haberse infringido y aplicado indebidamente el art. 139 en relacién con
el_articulo 16 del_Cddigo Penal (RCL 1995, 3170y RCL 1996, 777) , respecto del
comportamiento delictivo objeto del procedimiento.

SEGUNDO.- Amparado en el art. 849.1 de la_Ley de Enjuiciamiento Criminal (LEG
1882, 16) , al haberse infringido y aplicado indebidamente el art. 139 en relacién con
el_articulo 16 del Codigo Penal, respecto del comportamiento delictivo objeto del
procedimiento, con respecto a don Simoén.

TERCERO.- Amparado en el_art. 849.1 de la_Ley de Enjuiciamiento Criminal (LEG
1882, 16) , al haberse infringido y aplicado indebidamente los_articulos 21.2 del
Caodigo Penal, respecto de la atenuante de drogadiccidn.

Recurso de Valentin

PRIMERO.- Amparado en el_articulo 849.1 de la_Ley de Enjuiciamiento Criminal
(LEG 1882, 16) , al haberse infringido y aplicado indebidamente el articulo 139 en
relacion con el_articulo 16 del Cddigo Penal, respecto del comportamiento delictivo
objeto de proceso.

SEXTO.-

Instruido el Ministerio Fiscal de los recursos interpuestos, la Sala admitié el mismo,
quedando conclusos los autos para sefalamiento de fallo cuando por turno
correspondiera.

SEPTIMO.-

Por Providencia de esta Sala de fecha 13 de mayo de 2022 se sefiala el presente
recurso para fallo para el dia 21 de febrero de 2023, prolongandose la deliberacién
del mismo hasta el dia de la fecha.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Recurso interpuesto por Sergio y Simon
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PRIMERO.-

La sentencia objeto del presente recurso de casacion es la dictada por la Sala de lo
Civil y Penal del Tribunal Superior de Justicia de Andalucia que ratifica, desestimando
el recurso de apelacion interpuesto por los condenados, la condena de los tres
recurrentes como autores de un delito intentado de asesinato, respectivamente a las
penas de 8, 9y 10 afios de prision. En sintesis, el relato factico refiere que el acusado
Sergio, en la mafana del dia 28 de septiembre del 2019 habia mantenido una
discusion con la victima Vidal, por causa de una deuda por un importe de 10 euros,
que Vidal se neg6 a darle. Sergio, junto a los otros dos acusados, conocedores de la
discusion, decidieron ir, los tres juntos, en busca de Vidal al que encontraron frente a
su domicilio, cuando éste se encontraba descargando una compra realizada y estaba
sacando bolsas de su coche. En esta situacioén, sin percatarse de la presencia de los
acusados y de espaldas a ellos, intervienen los tres "sorpresivamente y sin mediar
palabra"; Sergio le asestoé una primera pufialada por la espalda al tiempo que le decia
"te mato", y los otros dos procesados, portando sendos palos de madera con la punta
reforzada con hierro, le asestaron golpes al tiempo que decian "matalo matalo”, no
pudiendo alcanzar su propdsito por la intervencién de la esposa de la victima y de un
testigo que consiguieron separarlos. Se relata las lesiones por las que fue atendido,
consistentes en policontusiones, causadas por arma blanca, en la cabeza, abdomen,
brazo, y pectoral derecho izquierdo con afectacion pulmonar, "lesiones que
supusieron un riesgo para la vida y de las que tardé en curar 144 dias. "Las heridas
sufridas atendiendo a su naturaleza, numero, intensidad y localizacion, afectando a
organos vitales (pulmén, corazén, grandes vasos y vasos de mediano calibre)
implican un grave riesgo para la vida que gracias a vivir cerca del hospital pudo ser
asistido con urgencia". Los acusados han sido condenados como autores de un delito
intentado de asesinato.

Los recurrentes oponen tres motivos que formalizan por error de derecho,
infraccidn de ley del numero 1° del_articulo 849 de la_Ley de Enjuiciamiento Criminal
(LEG 1882, 16) , impugnacion que comporta un absoluto respeto al hecho declarado
probado al discutir, no la conformacion del hecho probado, que hemos transcrito en
sintesis, sino la aplicacion de la norma juridica al hecho declarado probado.

En el primer motivo denuncian la indebida aplicacion, al hecho probado, de los
articulos 139 y 16 del Cédigo Penal (RCL 1995, 3170y RCL 1996, 777) , cuestionando
la concurrencia de los requisitos o elementos esenciales para su comision. Afirman
que la sentencia se opone a la doctrina jurisprudencial y niega que exista animo de
matar, al entender que los golpes no se efectuaron con la intencionalidad de causar la
muerte, pues la intencién del recurrente Sergio era la de ir a verle sin intencién de
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matarle.

El resto de la argumentacién vertida en el motivo no guarda relacién con el hecho
declarado probado al referir que el anterior Codigo contemplaba la figura de la
preterintencionalidad, que no guarda relacién alguna con el caso, y transcribe
jurisprudencia de esta Sala sobre el contenido esencial del dolo, tradicionalmente
tenido por conciencia de la concurrencia de los elementos de la tipicidad y voluntad de
realizar el tipo penal, y en la actualidad desde un plano normativo el conocimiento de
que la conducta que se realiza pone en concreto peligro el bien juridico protegido.
Refiere, también, el encaje actual del delito preterintencional, a partir del concurso del
delito doloso, respecto al inicio de la accién, y el imprudente, respecto del resultado.

El motivo carece de contenido casacional. El hecho probado es claro al relatar la
actuacién conjunta de los tres acusados que se abalanzan sobre la victima, provistos
de armas lesivas para la integridad y la vida de la victima, con la que acometen y
dirigen su accion con la navaja y los palos reforzados en su punta, causando las
diversas lesiones que se declaran probadas. La tipicidad subjetiva, el animo de matar,
surge de manera racional, y asi lo explica la sentencia, a partir de la exteriorizacion de
la voluntad, realizada por los tres acusados, en tanto que el primero expresé esa
intencion diciendo "te mato", en tanto que los otros acompafaban su accién con la
expresion "matalo”, lo que es indicativo de la voluntad con la que realizaron la accion.
Ademas, el tribunal tiene en cuenta la pluralidad de golpes, la intensidad de los
mismos, la llevanza de instrumentos peligrosos para el bien juridico vida, la afectacién
de 6rganos vitales, al ir dirigida a su accion a la cabeza, los brazos, la caja toracica y
el abdomen, extremo que también resulta acreditado desde la pericial médico forense
que explica la etiologia y la afectacion de los 6rganos vitales.

Por ultimo, la alevosia considerada como una circunstancia de caracter mixto por el
que los autores seleccionan un medio, modo o forma de realizar su accion dirigida a
asegurar el resultado y a evitar la defensa que pudiera provenir de la victima, utilizan
instrumentos dirigidos a la obtencion del resultado y los realicen de forma sorpresiva,
cuando la victima se encontraba de espaldas y descargando bolsas de la compra que
acababa de realizar, estando absolutamente desprevenido respecto del ataque que
en ese momento le era inesperado.

La falta de respeto al hecho declarado probado hace que el motivo deba ser
desestimado.

SEGUNDO.-

El segundo motivo se interpone el interés del condenado Simon y denuncia el error
de derecho por la indebida aplicacion de los articulos 139 y 16 del Cédigo Penal (RCL
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1995, 3170y RCL 1996, 777) . En el desarrollo argumental del motivo se refiere el
error de derecho por la indebida aplicacion, a este recurrente del régimen de
coautoria, sefalando que el autor del hecho fue quien portaba el arma, sin que pueda
imputarse esa condicion de autor respecto del recurrente Simén cuando el hecho
"surge de repente en el curso de un acontecimiento". Entiende que si la coautoria
implica realizacion conjunta de derecho entre todos los intervinientes, en el caso no
hay una decisidén conjunta, ni un dominio funcional del hecho.

El motivo se desestima. Como en el supuesto del anterior motivo, la via
impugnatoria que elige el recurrente parte del hecho declarado probado y este es
claro al sehalar que los tres decidieron ir juntos hacia Vidal, la victima en los hechos,
y que habia tenido una discusién con uno de los acusados esa manana; llevan
instrumentos habiles para alcanzar el objetivo que persiguen, causar la muerte, y los
tres actuan "sorpresivamente, sin mediar palabra," mientras Sergio se abalanza sobre
Vidal, que estaba de espaldas, los tres le asestan numerosos pinchazos y golpes,
cada uno con los instrumentos que llevaban, expresando la voluntad que perseguian,
la de matar a la victima, lo que no pudieron alcanzar por la actitud de la mujer de la
victima y otros testigos que los separa. Desde ese hecho probado, la subsuncién de
los hechos es en el régimen de la coautoria, pues todos los acusados dirigen su
accién de forma conjunta para obtener un resultado, la muerte de la victima, a la que
se dirigen con instrumentos habiles para la produccién del resultado y lo hacen de
forma conjunta, de forma sorpresiva, dirigiendo su ataque a una persona que no
previo esa modalidad de ataque. No es factible, en el caso, acudir a construcciones
dogmaticas de imputaciones adhesivas o reciprocas, pues el hecho probado refiere
un supuesto de coautoria de todos los acusados, persiguiendo un resultado comun
para los tres y para los cuales desempefian cada uno su respectiva aporte a la
produccion del delito y, si bien es cierto, que uno de ellos porta una navaja, también
los otros dos portan palos con puntas reforzadas con hierro que permiten contribuir,
desde su respectiva aportacion, a la produccién del resultado. Desde el hecho
probado, reiteramos, la subsuncion en la coautoria es correcta al declararse probado
que los tres conjuntamente realizan la accién tipica con pleno dominio del hecho
evidenciando los tres la concurrencia del elemento objetivo y subjetivo del tipo del
asesinato.

Las alegaciones del recurso sobre las teorias causales, sobre las pruebas del
dominio derecho, o la diferencia entre las formas de culpabilidad referidas al dolo o la
culpa, son ajenas al contenido de la calificacion juridica de los hechos pues desde la
relacion factica concurre la accion, la tipicidad, objetivo y subjetiva, la culpabilidad, la
antijuridicidad y la penalidad, al estar el prevista en el Cddigo Penal la pena
correspondiente al delito.
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TERCERO

,- En el tercer motivo, formalizado en interés del condenado Sergio, denuncia el
error de derecho por la y aplicacién de la atenuante del articulo 21.2 del Cédigo Penal
(RCL 1995, 3170y RCL 1996, 777) , de drogadiccion, o la de analoga significacién
prevista en el numero 6 del_articulo 21 del Cddigo Penal (RCL 1995, 3170) . Insta la
aplicacion de la atenuante aduciendo que este recurrente era consumidor habitual de
sustancias y presentaba una patologia dual, derivada de la concurrencia de un
DIRECCIONO02 y una dependencia a drogas téxicas por consumo de cocaina y
alcohol.

La desestimacion es procedente. EI hecho probado nada refiere sobre la
concurrencia de los presupuestos biopatoldgicos y psiquicos, o por el consumo grave
de sustancias toxicas, y tampoco la afectacion de las facultades siquicas del
acusado, ni se hace referencia alguna a la causalidad, incluso la funcionalidad, del
consumo de sustancias estupefacientes con el delito cometido. Desde la perspectiva
expuesta ningun error cabe declarar cuando el hecho probado no hace referencia
alguna a esos presupuestos biopatoldgicos y psiquicos que requiere la declaracion
de concurrencia de una circunstancia modificativa de la responsabilidad criminal
como la que el recurrente postula.

En todo caso, la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia ha dado puntual
respuesta a la pretension deducida en el recurso de apelacion destacando la falta de
acreditacion de los presupuestos que permiten declarar concurrente la circunstancia
modificativa de la responsabilidad criminal que insta en el recurso.

Recurso de Valentin

CUARTO.-

Este recurrente es condenado junto a los anteriores recurrentes, realizando la
misma conducta que los otros dos y acudiendo al lugar de los hechos con un palo de
madera con la punta reforzada con hierro, aproximandose a la victima cuando se
encontraba desprevenida, y mientras que el computado Sergio le asestaba una
pufialada este recurrente, junto al otro, le propina los golpes que se declaran
probados. Formaliza un unico motivo en el que reproduce la impugnacion expresada
por los anteriores recurrentes, reiterando la existencia de un interés casacional que el
recurso extraordinario de casacion no requiere para este tipo de sentencias y la
impugnaciéon formalizada por error de derecho, por infraccion de ley, al considerar
indebidamente aplicada los articulos que tipifican el delito intentado de asesinato. En
el desarrollo del motivo niega la intervencion en los hechos del recurrente, y sostiene
que las versiones contradictorias sobre los hechos no permiten la acreditacion de lo

10
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que el tribunal ha declarado probado. Cuestiona la valoracién de la prueba.

El motivo se desestima. La existencia de la precisa actividad probatoria la
constatamos a partir de la motivacidon de las dos sentencias dictadas en el
enjuiciamiento de los hechos, que refieren como base de la conviccién la declaracion
de la victima, su mujer que fue testigo de los hechos, y el testigo que, aunque en el
juicio oral se desdijo al manifestar no recordar los hechos, su testimonio fue
contrastado con las declaraciones del sumario por la via del articulo 714 LECrim (LEG
1882, 16) en las que si recordaba los hechos y su intervencidn, separando a los
contendientes, para evitar la realizacién del delito perseguido. Esos testimonios
aparecen corroborados por las pruebas periciales que refieren la intensidad de los
golpes, la etiologia de las lesiones, y la afectacion de érganos vitales asi como la
intervencién urgente de los médicos que impidieron el desenlace perseguido por los
acusados.

Desde la perspectiva de la infraccion de ley, el error de derecho en la aplicacién de
la norma sustantiva, al igual que hemos realizado con las anteriores impugnaciones,
constatamos la correcta aplicacion de la norma juridica al hecho declarado probado
pues los acusados utilizaron un medio, modo o forma de ejecucién dirigida a asegurar
el resultado impidiendo a la defensa que pudiera provenir de la victima, persiguiendo
un resultado que no alcanzaron por la inmediata intervencién médica.

Consecuentemente el motivo se desestima.
FALLO

Por todo lo expuesto, en nombre del Rey y por la autoridad que le confiere la
Constitucion, esta sala ha decidido

1.9

Desestimar el recurso de casacion interpuesto por la representacion procesal de
Sergio y Simén , representados por el procurador D. Mauricio Gordillo Alcala y
defendidos por el letrado D. José Antonio Ortiz Mora , y Valentin representado por el
procurador D. José Antonio Ortiz Mora y defendido por el letrado D. Francisco Javier
Martin Freniche, contra la sentencia n.° 85/2022, de 24 de marzo dictada por la Sala
de lo Civil y Penal del Tribunal Superior de Justicia de Granada en el recurso de
apelacion n.° 374/2021.

2.°)

Condenar a los recurrentes al pago de las costas ocasionadas en el presente
recurso de casacion.
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WARANZADI Fusion

Notifiquese esta resolucion a las partes e insértese en la coleccion legislativa.

Asi se acuerda y firma.
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