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Esta sala ha visto el recurso de casacién por infraccion de preceptos
constitucionales, infraccion de Ley y quebrantamiento de forma, con el n°
10461/2019, interpuesto por la representacion procesal de los acusadores
particulares D. George Gunther Santos Americo, y D. Walfrank Campos
Nogueira, y la representacion del acusado y condenado D. Francois Patrick
Nogueira Couveia, contra la sentencia de fecha 13 de junio de 2019, dictada
por la Sala Civil y Penal del Tribunal Superior de Justicia de Castilla-La
Mancha, en el Procedimiento Jurado numero 1/2019, conociendo del recurso
de apelacion interpuesto contra la sentencia de fecha 15 de noviembre de
2018, dictada por el Tribunal del Jurado de la Audiencia Provincial de
Guadalajara (Seccién 1), que condend al acusado como autor de cuatro delitos
de asesinato, en el Procedimiento Jurado niumero 20/2018, correspondiente al

procedimiento del Tribunal Jurado numero 1/2016, del Juzgado de Instruccion
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namero 1 de Guadalajara. Ha intervenido el Ministerio Fiscal, estando los
recurrentes y acusadores particulares Sr. Santos Americo, representados por
el procurador D. Carlos Pifeira de Campos, y el Sr. Campos Nogueira, por la
procuradora D? Silvia de la Fuente Bravo, y el acusado Sr. Nogueira Gouveia,
representado por la procuradora D? Inés Garcia de la Cruz. Los componentes
de la Sala Segunda del Tribunal Supremo, que al margen se expresan se han

constituido para votacion y fallo.

Ha sido ponente el Excmo. Sr. D. Manuel Marchena Goémez.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- El Juzgado de Instruccion n°® 1 de Guadalajara, instruyo
Procedimiento del Tribunal Jurado con el n°® 1/2016, y una vez concluso, fue
elevado al Tribunal Jurado de la Audiencia Provincial de Guadalajara, en el
Procedimiento nimero 20/2018, que con fecha 15 de noviembre de 2018 dicto

sentencia que contiene los siguientes hechos probados: «FRANCOIS PATRICK

NOGUEIRA GOUVEIA, con pasaporte brasilefio xxxx mayor de edad, nacido en Altamira
(Brasil) el dia 6 de noviembre de 1996, entre las 15,30 horas del dia 17 y las 6 horas del dia 18
de agosto de 2016, maté a su tic MARCOS CAMPOS NOGUEIRA, a la esposa de éste,
JANAINA SANTOS AMERICO, y a los dos hijos de ambos: M. de tres afios y 10 meses,
nacida el dia 18 de octubre de 2012, y D. de 18 meses, nacido el 23 de febrero de 2015, en la
vivienda ddnde residian sita en la localidad de Pioz (Guadalajara), C/ XXX, propiedad de L.,
siendo descubiertos los cadaveres la madrugada del dia 18 de septiembre, tras aviso dado a
la- Guardia Civil por los empleados de la urbanizacion, alertados por los vecinos por el olor
nauseabundo que emanaba de la vivienda.

El dia 17 de agosto de 2016, Patrick fue al domicilio de sus tios con una mochila que
contenia una navaja o cuchillo muy afilado, de unos 30 mm de ancho, guantes, bolsas de
basura y cinta americana de precintar, que habia adquirido dias antes.

Lleg6 a la vivienda sin previo aviso, encontrandose JANAINA en compafiia de sus dos
hijos, quien le permitié acceder por su relacion familiar.

Estando JANAINA en la cocina, Patrick, con la intencién de acabar con la vida de su
tia, la profiri6 dos cortes en el cuello con la navaja o cuchillo que habia llevado, causandole
una herida inciso-penetrante en la cara lateral derecha del cuello de 4 cms, que llegaba hasta
el area Osea prevertebral cervical, y otra incisa en la zona medial formada por dos heridas
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unidas en un punto, de 2,5y 3 cms de longitud, que afectan a piel y plano muscular superficial,
produciéndole la muerte por shock hipovolémico.

Patrick apufial6 en el cuello a su tia cuando estaba desprevenida fregando los platos,
de forma sorpresiva, sin que ella pudiera oponer defensa eficaz alguna.

Seguidamente, Patrick se dirigié a M. con la intenciéon de acabar con su vida, a quien,
con el mismo cuchillo o navaja, dio un corte en el cuello que le causé una herida inciso
penetrante en la cara lateral derecha, que impresionaba ser la unién de dos heridas, una de 6
cms, de direccién transversal, y otra punzante de 1 x 2 cms en el extremo medial, afectando a
piel, paquete vascular, via aérea superior y plano muscular completo, que le ocasiono la
muerte por shock hipovolémico, sin que la menor pudiera oponer defensa eficaz alguna.

Después, Patrick clavo el mismo cuchillo o navaja en el cuello de D., con la intencion
de acabar con su vida, causandole tres heridas en la cara lateral derecha del cuello: la primera
inciso-penetrante, de unos 6 cms, que afect6 a la piel, plano muscular completo y via aérea
superior con seccidn completa del es6fago y del paquete vascular; la segunda incisa, de 0,5
cms, a nivel del area C7-D1; y la tercera punzante, no penetrante, a nivel supramario
izquierdo, que le ocasionaron la muerte por shock hipovolémico, sin que el menor por su edad
pudiera oponer defensa eficaz alguna.

Patrick dio muerte a Janaina en presencia de sus hijos, M. y D., aumentando con ello
de forma deliberada, consciente e innecesaria el sufrimiento de los nifios, que gritaron, se
abrazaron y quedaron paralizados por el miedo.

Cuando MARCOS regres6 a casa,en hora no determinada, pero alrededor de las 21
horas, su sobrino Patrick, con animo de acabar con su vida, le propin6é 14 cortes en el cuello
con el cuchillo o navaja, que provocaron su muerte por shock hipovolémico. Marcos presento
un total de 14 heridas en el cuello: seis en la zona laterocervical izquierda de 2, 3, 5,5, 1y 6
cms que afectaron a la piel, masculo y tres al plano 6seo; y ocho en la zona laterocervical
derecha de 5, 4, 5, 6, 2, 2, 2 y 3, cms, que afectaron a la piel y musculo y una de ellas al
paquete vasculo-nervioso y a la via aérea superior; asi como tres heridas en la mano izquierda
que afectaron a casi toda la falange del primer dedo, desde la ufia hasta la articulacion
interfalangica, seccionando dicha falange por la mitad, con afectacion dsea; al dorso de la 22
falange del segundo dedo; y al dorso de la I2 falange del cuarto dedo.

Patrick apufiald a su tio cuando éste se dirigia al interior de la casa, de forma
sorpresiva, sin que Marcos pudiera oponer defensa eficaz alguna.

Patrick, con la intencion de ocultar los cadaveres, seccioné el cuerpo de JANAINA y
MARCOS, por la mitad, a nivel del piso abdominal inferior, e introdujo cada una de las partes
en un total de cuatro bolsas de plastico puestas cada una dentro de la anterior, para reforzar el
envoltorio, y las cerré con la cinta americana. Asimismo, introdujo el cuerpo de cada uno de los
nifios en cuatro bolsas dispuestas y precintadas de la. misma manera.

Tras limpiar la casa para no dejar rastro y asearse, esperd a que se hiciera la hora
para coger el primer autobis de vuelta, llevandose y ocultando el cuchillo o navaja empleado
para cometer los hechos y otros vestigios que no han sido hallados.

El dia 20 de septiembre, dos dias después del hallazgo de los cadaveres, Patrick

abandond6 Espafia, volando a Rio de Janeiro, adelantando la fecha del billete de vuelta a Brasil
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que tenia para unos meses después, si bien regresé a Espafia el 19 octubre, siendo detenido
al desembarcar del avién.

Si bien Patrick padece una anomalia cerebral, en el momento de los hechos no tenia
limitada ni forma importante ni leve su capacidad de saber y entender lo que estaba haciendo
y/o de actuar conforme a esa comprension.

El procedimiento penal, desde el momento de la detencién de Patrick, el 19 de
octubre de 2016, hasta el inicio de la celebracion del juicio oral, el 24 de octubre de 2018, se
ha prolongado dos afios y 4 dias.

Il.- En cuanto a los hechos afectantes a la responsabilidad civil, la Magistrada-
Presidente declara probado lo siguiente:

A Marcos Campos Nogueira le sobrevivié su madre, D2 Maria Das Gracas Campos, y
4 hermanos Walfran, Jacqueline, Ana Maria y Lilian Cristina Campos Nogueira mayores de
edad, sin que convivieran con él ni dependieran econémicamente de él, quienes reclaman por
estos hechos.

Por otra parte, a Janaina. Santos Américo le sobreviviéo su padre D. Wilton Diniz
Américo, y 4 hermanos, G., D., AA.y G, esta Ultima menor de edad, sin que ninguno de ellos
conviviera con ella o dependieran econOmicamente de ella, quienes reclaman por estos
hechos.

D. L., propietario de la vivienda sita en la C/ XX que tenia alquilada a Marcos Campos
Nogueira desde el 18 de junio de 2016, pactando una renta de 650 euros mensuales, preciso,
como consecuencia de los hechos, limpiar, desinfectar y pintar toda la vivienda, asi como
montar la cocina completa, con muebles, encimeras y aparatos, para eliminar los restos
organicos y olores, abonando por ello la cantidad de 17.436,10 euros, para lo que tuvo que
solicitar un préstamo a la entidad financiera BBVA, debiendo abonar por ello unos intereses de

1.878,92 euros. La vivienda no pudo ser ocupada hasta pasado el mes de diciembre.» (sic)

SEGUNDO.- En la citada sentencia se dictd el siguiente Fallo:

«Conforme al veredicto de culpabilidad expresado por el Tribunal del Jurado y de los deméas
pronunciamientos y declaraciones contenidos en el mismo:

a). CONDENO al acusado FRANCOIS PATRICK NOGUEIRA GOUVEIA como autor
responsable de:

1. Un delito de asesinato con alevosia del art. 139.1.1' sin concurrir circunstancias
modificativas de la responsabilidad criminal, a la pena de 25 afios de prisién con la accesoria
de inhabilitacién absoluta por el tiempo de condena;

2. Dos delitos de asesinato con ensafiamiento y victima especialmente vulnerable en
atencion a su edad del art. 139.1.3a en relacion con el art. 140.1.1a, sin concurrir
circunstancias modificativas de la responsabilidad criminal, a la pena de prision permanente
revisable por cada uno de ellos, con la accesoria de inhabilitacién absoluta por el tiempo de las

condenas;
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3. Y un delito de asesinato con alevosia del art. 139.1.1' en relacion con el art. 140.2
del CP, sin concurrir circunstancias modificativas de la responsabilidad criminal, a la pena de
prision permanente revisable con la accesoria de inhabilitacién absoluta por el tiempo de
condena.

Se decreta el abono, para el cumplimiento de la pena, de todo el tiempo de privacion
de libertad que ha sufrido por razon de esta causa, desde el 19 de octubre de 2016,
manteniéndose la situacion de prision provisional para Francois Patrick Nogueira Gouveia en
los términos ya acordados.

b) Condeno al acusado al pago de las costas procesales, incluidas las de las
acusaciones particulares y del actor civil.

¢) En concepto de responsabilidad civil se CONDENA asi mismo al acusado Francois
Patrick Nogueira Gouveia a que indemnice a D# Maria Das Gracas Campos y a D. Wilton Diniz
Américo, en la cantidad de 120.000 euros a cada uno de ellos; a Walfran Campos Nogueira,
Jacqueline Campos Nogueira, Ana Maria Campos Nogueira, Lilian Cristina Campos Nogueira,
George Gunther Santos Américo, Deyse Dannyelle Santos Américo y Alyne Julia Santos
Américo en la cantidad de 18.000 euros a cada uno de ellos, y a en la cantidad de 24.000
euros. Asimismo, debera indemnizar a D. L, en el importe de 21.915,02 euros.

Dichas cantidades devengaran el interés legal de conformidad con lo establecido en el
articulo 576 de la LEC, desde la fecha de la presente resolucién hasta su completo pago.

Una vez firme, procédase el comiso y, en su caso, la destruccién de las piezas de
conviccion.

Notifiguese esta sentencia a las partes haciéndoles saber que contra la misma
pueden interponer Recurso de apelacion, ante la Sala de lo Civil y Penal del Tribunal Superior
de Justicia de Castilla La Mancha, en el plazo de DIEZ DIAS, a contar desde la Ultima

notificacién.» (sic)

TERCERO.- La sentencia dictada por la Sala Civil y Penal del Tribunal
Superior de Justicia de Castilla-La Mancha, recurrida ante esta Sala, dicto la

siguiente Parte Dispositiva: «Que DEBEMOS ESTIMAR Y ESTIMAMOS SOLO EN

PARTE, el recurso de apelacion interpuesto por la representacion de FRANCOIS PATRICK
NOGUEIRA GOUVEIA contra la Sentencia de fecha 15 de Noviembre de 2018 dictada en la
Causa 1 de 2016 (Ley del Jurado) del Juzgado de Instruccion n’l de Guadalajara por la
Magistrada Presidenta del Tribunal del Jurado constituido en la Audiencia Provincial de
Guadalajara Y UNICAMENTE en lo que se refiere a la calificacion y penas correspondientes a
los dos delitos de asesinato con ensafiamiento y victima especialmente vulnerable en atencion
a la edad de los articulos 139. 1, 32 del CP en relacion con el articulo 140.1, I* de dicho CP,
que se aprecian respecto de la muerte de los menores M Y D. calificacion y penas que
revocamos y dejamos sin efecto, ¢ absolviéndole de dichos delitos de asesinato super
cualificado, y sustituimos por la calificacion de estos hechos como dos delitos de asesinato con

alevosia, previstos y penados en el articulo 139. 1, I' del CP, sin la concurrencia de
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circunstancias modificativas de la responsabilidad criminal, con las penas que fijamos a
continuaciéon; DESESTIMAMOS EL RECURSO DE APELACION EN TODO LO DEMAS
manteniendo los demas pronunciamientos y condenas que se sefialan en dicha Sentencia que
se confirma EN DICHOS RESTANTES PRONUNCIAMIENTOS, incluso la responsabilidad
civil, y con la precision que en cuanto a la forma de extinguir las penas impuestas en la
Sentencia que haremos al final.

En consecuencia, ASUMIENDO EN LO DEMAS DICHOS PRONUNCIAMIENTOS
DEBEMOS CONDENAR Y CONDENAMOS AL ACUSADO FRANCOIS PATRICK NOGUEIRA
GOUVEIA

1°. Como autor criminalmente responsable de tres delitos de asesinato con alevosia
del articulo 139. 1, I3, del CP en las personas de JANAINA SANTOS AMERICO, M. Y , sin la
concurrencia de circunstancias modificativas de la responsabilidad criminal por cada uno de
ellos a la pena de VEITICINCO ANOS DE PRISION, con la accesoria de inhabilitacién

absoluta por el tiempo de la condena.

2°. Como autor de un delito de asesinato con alevosia del art 139.1.12 en relacion con
el art. 140.2 del CP, sin concurrir circunstancias modificativas de la responsabilidad criminal,
en la- persona de MARCOS CAMPOS NOGUEIRA, a la pena de PRISION PERMANENTE
REVISABLE, con la accesoria de inhabilitacion absoluta por el tempo de condena.

Se decreta el abono, para el cumplimiento de la pena, de todo el tiempo de privacion

de libertad que ha sufrido por razén de esta causa, desde el 19 de octubre de 2016.

En aplicacién del articulo 78 bis del CP fijamos que la pena de prision a extinguir por
el condenado FRANCOIS PATRICK NOGUEIRA GOUVEIA ser4d la de PRISION
PERMANENTE REVISABLE con la prevision de que la progresion a tercer grado requerira del
cumplimiento de un minimo de 22 de afios de prision y de que la suspensién de la ejecucion

del resto de la pena requerira de un minimo de 30 afios de prision.

Debemos confirmar y confirmamos todos los demés pronunciamientos de la
Sentencia apelada en cuanto a costas, responsabilidad civil y comiso y destruccion de las

piezas de conviccion.
Todo ello sin expresa imposicion de las costas procesales de esta apelacion.

Notifiqguese la presente con indicacion a las partes que no es firme, ya que contra la
misma cabe recurso de casacion de conformidad con el articulo 847 de la LECRIM, cuya
preparacion debe solicitarse dentro de los cinco dias siguientes al de su ultima notificacion, a
tenor de los articulos 855 y 856 de la referida Ley.» (sic)

CUARTO.- Notificada la sentencia a las partes, la representacién de los

recurrentes, prepararon sus recursos de casacion por infraccién de ley,
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guebrantamiento de forma y de precepto constitucional que se tuvieron por
anunciados, remitiéndose a esta Sala Segunda del Tribunal Supremo las
certificaciones necesarias para sus sustanciacion y resolucion, formandose el

rollo y formalizandose los recursos.

QUINTO.- Por medio de escritos, que tuvieron entrada en la Secretaria
de este Tribunal el 30 de julio de 2019, el procurador D. Carlos Pifieira de
Campos, el 1 de agosto de 2019, la procuradora D? Silvia de la Fuente Bravo
y el 2 de septiembre de 2019, la procuradora D2 Inés Garcia de la Cruz,
interpusieron los anunciados recursos de casacion articulados en los

siguientes motivos:

Recurso de las acusaciones particulares: D. George Gunther Santos

Americo y D. Walfrank Campos Nogueira

Unico.- Por infraccion de ley al amparo de lo dispuesto en el art. 849.1°
de la LECrim, por indebida aplicacién del art. 140.1.1° del CP.

Recurso del acusado D. Francois Patrick Nogueira Gouvela

Primero, tercero, y quinto.- Al amparo del art. 5.4 LOPJ y art. 852
LECrim por vulneracion del derecho a la tutela efectiva (ausencia de
motivacion) a la presuncion de inocencia, y a un proceso con todas las

garantias del art. 24.1y 2 y art. 9.3.

Segundo y séptimo.- Al amparo del art. 849.1 LECrim por indebida
aplicacion del art. 139.1.1° en relacion a las muertes de Marcos y Janina, y del

art. 140.2 CP en relacion la muerte de Marcos.

Cuarto.- Al amparo del art. 849.2 LECrim, por indebida inaplicacion del
art. 21.1 del CP, en relacion con el art. 20.1 y con caracter subsidiario por

indebida inaplicacion del art. 21.7 en relacion al 21.1. y 20.1 CP.
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Sexto.- Al amparo del art. 849.1 LECrim por indebida inaplicacion del

art. 21.7 en relacién con el art. 21.4 CP.

Octavo.- Al amparo del art. 849.1 LECrim por indebida aplicacién de
los arts. 109y 116 CP.

SEXTO.- Instruido el Ministerio Fiscal, de los recursos interpuestos,
interes6 la inadmision o subsidiariamente la desestimacion del recurso
interpuesto por el condenado y apoyd los motivos interpuestos por la
acusacion particular. Asimismo, los acusadores particulares impugnaron el
recurso de casacion, presentado por la representaciéon de Francois Patrik
Nogueira. La Sala admitio a tramite los mismos, quedando conclusos los autos

para su deliberacion y decision cuando por turno correspondiera.

SEPTIMO.- Hecho el sefialamiento para el fallo, se celebré la votacion
prevenida el dia 11 de febrero de 2020 con el resultado que se refleja a

continuacion.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

1.- Se interponen distintos recursos de casacioén contra la sentencia
nam. 16/19, fechada el 13 de junio de 2019, dictada por la Sala de lo Civil y
Penal del Tribunal Superior de Justicia de Castilla-La Mancha, en grado de
apelacion, en el recurso promovido contra la sentencia num. 3/18, 15 de
noviembre, recaida en el procedimiento del Tribunal del Jurado que fue
tramitado con el nam. 20/2018 por el Juzgado de instruccion num. 1 de
Guadalajara y resuelto por la Audiencia Provincial en sentencia de fecha 15 de
noviembre de 2018.

La defensa del procesado Francois Patrick Nogueira formaliza siete

motivos en un elaborado y minucioso escrito en el que se sistematizan, con
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notable rigor técnico, las razones de la discrepancia. Tales motivos van a ser
objeto de tratamiento individualizado, sin perjuicio de las remisiones
sisteméaticas que se consideren convenientes para la mas adecuada atencién

de las alegaciones del recurrente.

También impugna la sentencia la acusacion particular ejercida por la
representacion legal de George Gunther Santos Americo y Walfrank Campos
Nogueira. En ambos casos, aunque con distinto recorrido argumental, se hace
valer un anico motivo, relacionado con la infraccion legal que representaria el
hecho de no haber impuesto al acusado la pena de prision permanente

revisable.

El Ministerio Fiscal impugné los motivos formalizados por la defensa y

apoy0 expresamente los respectivos recursos de las acusaciones particulares.

Recurso de Frangois Patrick Nogueira

2.- El primero de los motivos se formula al amparo de los arts. 5.4 y
852 de la LECrim, por vulneracion de los derechos fundamentales a la
presuncion de inocencia, la tutela judicial efectiva y a un proceso con todas las
garantias, previstos en los arts. 24.1 y 2, asi como el principio de interdicciéon

de la arbitrariedad del art. 9.3, todos ellos de la CE.

A juicio de la defensa, se habria vulnerado el derecho a la presuncion
de inocencia por la valoracion irracional, equivocada e inmotivada de los
presupuestos facticos que llevaron a la apreciacion de la alevosia en las

muertes de Marcos Campos Nogueira y Janaina Santos.

Lamenta la defensa que la muerte de cuatro personas, dos de ellas,
ninos de corta edad, haya sido analizada en un clima tan emocional y
sentimental, con un amplio tratamiento mediatico que hacia imposible una
aproximacion objetiva a los hechos. Censura el hecho de que el veredicto
fuera alcanzado en un plazo record de tres horas. Califica de grotesco lo
acontecido en la sesion del dia 2 de octubre y duda de la imparcialidad de los

jurados. Considera que la Sala de lo Civil y Penal del Tribunal Superior de
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Justicia no ha dado respuesta a sus alegaciones, afiadiendo asi la quiebra del

derecho a la tutela judicial efectiva.

Es precisamente la subsanacion de esa deficiencia lo que se solicita
ante esta Sala, un examen de la racionalidad con la que se han sentado las
bases facticas de la agravante de alevosia en la sentencia dictada en la

instancia.

2.1.- Conviene hacer una precision que, por sabida, no debe ser
minusvalorada. De lo contrario, se corre el riesgo de desenfocar la
metodologia con la que ha de abordarse el recurso de casacion frente a una
sentencia dictada al resolver la apelacion promovida en un procedimiento del
Tribunal del Jurado.

La verificacibn de la existencia de prueba de cargo bastante —
recuerdan las SSTS 196/2019, 9 de abril; 45/2014, 7 de febrero y 154/2012, 29
de febrero, con cita de la STS 390/2009, 21 de abril- requiere una triple
comprobacion. En primer lugar, que el Tribunal de instancia ha apoyado su
relato factico en pruebas relativas a la existencia del hecho y a la participacion
del acusado en él. En segundo lugar, que las pruebas son validas, es decir,
gue han sido obtenidas e incorporadas al juicio oral con respeto a los derechos
fundamentales y con arreglo a las normas que regulan su practica. Y en tercer
lugar, que la valoracion realizada para llegar a las conclusiones facticas que
son la base de la condena, teniendo en cuenta el contenido probatorio de la
prueba de cargo disponible, no se aparta de las reglas de la légica, de las
maximas de experiencia y de los conocimientos cientificos, y que no es, por lo

tanto, irracional, inconsistente o manifiestamente errénea.

Cuando se trata del recurso de casacidén en procedimientos seguidos
conforme a la Ley Orgéanica del Tribunal del Jurado la valoracién de la prueba
efectuada por el jurado y concretada por el Magistrado Presidente en la
sentencia del Tribunal, ya ha sido previamente revisada por el Tribunal
Superior de Justicia al resolver el recurso de apelacion, donde debera haber
procedido a las comprobaciones antes mencionadas. En consecuencia, en

estos aspectos, ya se ha dado cumplimiento a la exigencia contenida en el
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articulo 14.5 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, en cuanto
reconoce el derecho de toda persona declarada culpable de un delito a

someter el fallo condenatorio y la pena a un Tribunal superior.

De otro lado, la sentencia contra la que se interpone el recurso de
casacion es la dictada por el Tribunal Superior de Justicia, que no ha
presenciado la practica de la prueba y, por lo tanto, no ha dispuesto de la

inmediacion que si ha tenido el Tribunal del jurado.

Desde esta perspectiva, el control que corresponde al Tribunal
Supremo, cuando se alega vulneracién de la presuncion de inocencia, se
concreta, en realidad, en verificar si la respuesta que ha dado el Tribunal de
apelacion ha sido racional y ha respetado la doctrina del Tribunal
Constitucional y de esta Sala Segunda sobre el alcance de la revisién, sobre la
motivacion y sobre la validez de las pruebas. En definitiva, se concreta en
cuatro puntos: a) en primer lugar, si el Tribunal Superior de Justicia, al
examinar la sentencia del Tribunal del Jurado, se ha mantenido dentro de los
limites de revisién que le corresponden; b) en segundo lugar, si ha aplicado
correctamente la doctrina de esta Sala y del Tribunal Constitucional sobre la
necesidad de motivar la valoracién de la prueba, tanto al resolver sobre la
gueja de falta de motivacién, en su caso, como al fundamentar sus propias
decisiones; c) en tercer lugar, si ha respetado la doctrina de esta Sala y del
Tribunal Constitucional acerca de las garantias y reglas relativas a la obtencién
y practica de las pruebas, con objeto de determinar su validez como elementos
de cargo; d) en cuarto lugar, si el Tribunal de la apelaciéon ha resuelto las
alegaciones del recurrente sobre la existencia de prueba de forma racional, es
decir, con sujecién a las reglas de la légica, a las maximas de experiencia y a

los conocimientos cientificos.

2.2.- En los primeros apartados que integran el desarrollo del motivo, la
Letrada de la defensa -con cita de precedentes de esta Sala- censura el
impacto que las informaciones sobre el hecho justiciable pudieron llevar al
animo de los integrantes del colegio de ciudadanos y critica, con especial
énfasis, la falta de comprension de sus alegaciones al resolver el recurso de

apelaciéon. Entiende también que la sentencia del Tribunal Superior de Justicia
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no se ha detenido -como podia y debia haber hecho- en el examen de la
suficiencia incriminatoria de la prueba de cargo que llevd al Jurado a estimar
gue la muerte de Marcos y Janaina se cometié con los presupuestos facticos
que definen juridicamente la agravante de alevosia. Y advierte de que «...no
nos resultaria de recibo obtener una vez mas, otra Sentencia en las que se
nos dijera que la mision el Tribunal no es valorar nuevamente la prueba,
basandose en la libre valoracion de la prueba que ostenta el Jurado, y que ello
ya ha sido revisado por el TSIJCM, pues, como decimos, ni ha sido revisado
debidamente, obteniendo una respuesta fundada en Derecho, ni esta parte
valoré ni lo va a hacer ahora, interesadamente la prueba ni pretende que este
Tribunal lo haga. Tan solo, y eso si lo vamos a hacer, vamos a cuestionar el
proceso de valoracién que ha conducido al Jurado, desde tal insuficiencia
probatoria, hasta su veredicto. La inferencia realizada, en otras palabras, la
estructura racional de valoracién, que debiera haber sido fiscalizada y no lo fue
por el TSICM».

Ya hemos apuntado en el fundamento juridico precedente el ambito de
conocimiento y fiscalizacion de esta Sala para examinar la queja sobre
vulneracion del derecho a la presuncién de inocencia en el procedimiento ante
el Tribunal del Jurado. Y ahi hemos precisado que nuestra capacidad abarca -
cémo no- el examen de la racionalidad y la suficiencia de la respuesta del
Tribunal Superior de Justicia a la queja sobre la valoracién de la prueba

suscrita por lo ciudadanos integrados en el Jurado.

Se alega que carece de apoyo probatorio la afirmacion de que Patrick
se valio de la confianza que inspiraba la relacion familiar entre acusado y
victimas. Antes al contrario, «...Marcos y Janaina habian huido de Patrick y se
habian instalado a escondidas de él, sin decirle nada, precisamente porque no
confiaban en él, porque no querian saber nada de él, motivo justamente por el

que Patrick se sintié traicionado y enfadado».

No tiene razon la defensa cuando apoya el rechazo a la apreciacion de
la alevosia por el Jurado en la existencia de tensiones familiares anteriores
gue deberian haber prevenido a las victimas adultas. La concurrencia de la

agravante de alevosia no puede hacerse depender de tensiones emocionales
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anteriores que -a juicio de la defensa- deberian haber colocado sobre aviso a
la victima. No es coherente sostener que un clima anterior enrarecido entre
agresor y victima o unas diferencias motivadas por una u otra razén, deben
colocar a aquélla, siempre y en todo caso, en una actitud preventiva de
defensa frente a un ataque contra su vida. No toda discusion, por elevado que
haya sido su tono, obliga a la victima a prevenir un ataque proximo o inmediato
contra su vida o integridad fisica. No toda discrepancia, por mayor que haya
sido el apasionamiento en la defensa de cada una de las posiciones
enfrentadas, obliga a los discrepantes a blindar sus mecanismos de
autoproteccion. Es perfectamente posible matar alevosamente a una persona
con la que jamas se ha discutido, incluso, a una persona a la que no se ha
conocido nunca. Con la misma logica, se puede matar sin prevalimiento a
quien ha mantenido con el agresor una acalorada y amenazante discusion

previa.

Tampoco cree la Sala que pueda atribuirse al hecho de la mordida en
la mano que Janaina propiné al acusado -mas alla de la distinta y
contradictoria valoracion que esa huella ha recibido-, un elemento probatorio
con aptitud para anular la inferencia de que el ataque fue alevoso. El Jurado -
segun se desprende del acta de votacidon- apoya su conclusion acerca de la
ausencia de una defensa eficaz en los siguientes términos: «consideramos el
Hecho b) como probado acogiéndonos a la prueba pericial n° 62 en la que los
médicos forenses Cl 90412 y Cl 90354 alegan que no hubo signos defensivos
algunos en el cuerpo de Janaina. También quedando constancia en la
conversacion de WhatsApp de Patrick con M. del dia 12/08/2016 en la que
decia los siguiente: -M.: “;Qué dijo ella?”, -Patrick: “Nada, mi cuchillo ya

estaba cortando toda la garganta a ella™.

Son dos fuentes de prueba de gran valor incriminatorio las que
respaldan el sostén factico de la alevosia. De una parte, el informe pericial de
los médicos forenses; de otra, el mensaje que el propio acusado remite a su
interlocutor, en el que narra como la victima carecié de cualquier posibilidad de
decir algo en el momento del ataque, toda vez que el arma estaba ya cortando

«toda la garganta de ella».
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La existencia de signos de defensa dejados por la victima durante el
episodio de la agresion no conduce, siempre y en todo caso, a neutralizar la
aplicacion de la agravante de alevosia. En este punto, hemos de coincidir con
el razonamiento de la sentencia que es objeto de recurso. Y es que el mayor
desvalor de la accion alevosa se funda en la ventaja ejecutiva que proporciona
al acusado el medio por él elegido para acabar con la vida de su oponente. De
ahi que la agravacion no necesite como presupuesto aplicativo la absoluta
inmovilizaciéon de la victima, la ausencia de toda capacidad de movimiento
fisico por parte de quien, en ese momento y en una situacion de notoria
desigualdad, esta siendo objeto de un ataque directamente encaminado a
privarle de la vida (cfr. STS 363/2016, 27 de abril). En la misma linea, hemos
dicho que la eliminaciéon de toda posibilidad de defensa que la alevosia exige
ha de ser considerada desde la perspectiva de su real eficacia, y es
compatible con intentos defensivos nacidos del propio instinto de conservacién
pero sin capacidad verdadera de surtir efecto contra el agresor y la accion
homicida (en este sentido STS 51/2016 de 3 de febrero; 626/2015 de 18 de

octubre y las que ella cita).

La queja de la defensa acerca de si el tamafio de la cocina en que se
produjo la agresion y el reducido espacio para una adecuada reaccion
defensiva son cuestiones afadidas por la Magistrada-Presidenta que no fueron
valoradas por el Jurado, tampoco desmorona las bases facticas de la alevosia.
Y es que mas alla del recorrido argumental de esa alegacion, lo cierto es que
para la apreciacion de la alevosia seria suficiente -como proclamoé el Jurado y
ha avalado el Tribunal Superior de Justicia- ponderar el dictamen de los
médicos forenses acerca del nUmero, morfologia y ubicacién de las cuchilladas
y la narraciéon que el propio Francois Patrick hace a su amigo acerca de los

hechos que esta protagonizando.

Por la misma razon, el loable esfuerzo argumental de la Letrada de la
defensa, subrayando que el estado de putrefaccién de los cadaveres impidié
conclusiones seguras acerca de las sefales defensivas de Janaina, o que
estas sefiales, su existencia 0 inexistencia, puede explicarse de muchas

maneras, choca con la inequivoca significacion incriminatoria de los dos datos
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a los que antes hemos hecho referencia: el dictamen médico y la narracion del

acusado sobre el tiempo que tuvo la victima para articular palabra.

Tiene razén la defensa cuando argumenta que la alevosia es «...un
elemento del tipo del asesinato, cuya existencia debe quedar plenamente
probada, sin que la defensa tenga que probar su no existencia. Y si para
acoger la alevosia, la premisa es que no habia sefiales defensivas, como es el

caso, esa ausencia no se puede presumir, debe estar probada».

El problema consiste en que buena parte del discurso impugnatorio
estd impregnado de una idea no correctamente enfocada. Y es que la prueba
de sefales de defensa no es incompatible con la agravante de alevosia. Asi lo
hemos dicho en numerosos precedentes. Una cosa es la defensa del ofendido
y otra la actividad de mera proteccion del mismo. Dicha proteccion no puede
ser considerada, en sentido legal, como defensa del ofendido, pues en nada
compromete la integridad fisica de aquél, ni le pone en ninguna clase de riesgo
(cfr. SSTS 25/2009, 22 de enero y 37/2010, 22 de enero). Acerca de la
indefensién que en cualquiera de las tres formas esta presente en la alevosia,
se ha de destacar que su apreciacion no requiere que su eliminacién sea
efectiva, bastando la idoneidad objetiva de los medios, modos o formas
utilizados y la tendencia a conseguir su eliminacién, lo que supone que la
alevosia no se excluye en casos de intento de defensa, cuando es
funcionalmente imposible y se debe a la reaccion instintiva de quien no tiene
escapatoria frente a la eficacia de un atague ejecutado sobre seguro (STS
895/2011, 15 de julio).

La defensa invita a esta Sala a considerar que la exclusién de signos
de defensa como hipotesis proclamada por el Jurado y avalada por el Tribunal
Superior de Justicia, es mucho menos razonable que la afirmacién de que
existi6 una reaccién defensiva, como lo probaria la acreditada sefal del
mordisco que Patrik tenia en la mano. Se trataria asi de negar la racionalidad
de la valoracién probatoria y de la revision verificada en la apelacion respecto
del sustrato factico de la alevosia. Sin embargo, tampoco ahora se centra el
debate con precision. Y es que, por mas que se subraye lo contrario en el

desarrollo del motivo, la alevosia no puede condicionarse de forma exclusiva a
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la constatacion de la sefial de un mordisco en la mano del agresor. Se puede
matar alevosamente y ser mordido por la victima. Pero cuando el acusado
narra por whatsapp la accion que acabé con la vida de Janaina y describe que
al propinarle los dos navajazos en el cuello, a ésta no le dio tiempo a articular
palabra, estda permitiendo una inferencia probatoria que se consolida como la
hipotesis mas razonable. Si ademas la ubicacion de uno de esos navajazos -
segun pusieron de manifiesto los médicos forenses- se sitla «en la cara lateral
del cuello», y el apufialamiento se produjo mientras la victima se hallaba
«desprevenida fregando los platos», el apoyo factico de la alevosia esta plena

y racionalmente acreditado.

2.3.- También discrepa la defensa de la apreciacién de la agravante
prevista en el art. 22.1 del CP respecto del ataque que acab6 con la vida de

Marcos Campos.

Este, segln el informe médico-forense incorporado al juicio historico,
recibio 14 cortes en el cuello que le provocaron la muerte por shock
hipovolémico. Tenia, ademas, «...tres heridas en la mano izquierda que
afectaron a casi toda la falange del primer dedo, desde la uia hasta la
articulacion interfalangica, seccionando dicha falange por la mitad, con
afectacién 6sea; al dorso de la 2' falange del segundo dedo; y al dorso de la 16

falange del cuarto dedo».

Afade el factum que «Patrick apufialé a su tio cuando éste se dirigia al
interior de la casa, de forma sorpresiva, sin que Marcos pudiera oponer

defensa eficaz alguna».

El Jurado sefal6 como fuente de prueba las conversaciones de
Wahtsapp mantenidas por el acusado con su amigo M.. En ellas describe
cOmo, tras acabar con las otras tres victimas, estuvo esperando durante cuatro
horas: «...ahora espero no fallar matando a ese mierda». Después de
asesinarlo remiti6 una foto de su familiar ya muerto en el pasillo. Su
interlocutor preguntod: «¢es en ese donde has metido el cuchillo?», a lo que

Patrik respondid: «Cuello. A ese lo cogi de frente, mirandolo a los ojos».
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La defensa lamenta que el jurado sélo justificé la alevosia a partir de
dos enunciados: a) «no tenia heridas defensivas de golpes o pufios»; b) «las
lesiones estan en el dorso de la mano, siendo una lesion defensiva pero
instintiva y muy rapida». Cuestiona en el desarrollo del motivo las bases

facticas que llevaron a apreciar la concurrencia de la agravante de alevosia.

El desarrollo del motivo subraya la falta de sostén probatorio de la

afirmacién de que Marcos no tenia heridas defensivas de golpes o pufios.

Sea como fuere, también ahora conviene hacer una puntualizacion
acerca de la incompatibilidad que la defensa aprecia, con ocasion del
asesinato de los dos adultos, entre la existencia de alevosia y la de sefiales de
defensa por parte de la victima. En el anterior apartado ya nos hemos referido
a numerosos precedentes de esta Sala que han matizado esa idea. A lo
expuesto nos remitimos. Y aun a riesgo de ser reiterativos, basta insistir en
que la alevosia «...no desparece por la posible existencia de hematomas o
rasgos defensivos, pues una cosa es la defensa activa que se realice 0 pueda
realizarse y otra cosa es la que podriamos llamar defensa pasiva o simple
autoproteccion equiparable en lo que comunmente suele llamarse instinto de
autoproteccion» (SSTS 472/2002, 14 de febrero y 417/2008, 30 de junio, entre

otras muchas).

La defensa afiade, en su elaborado cuadro argumental, una segunda
fuente de incompatibilidad, a saber, la que ha de predicarse entre un ataque

frente a frente, mirando a los ojos a la victima y el ataque alevoso.

Aceptar esa linea de razonamiento, sin embargo, supondria apartarnos
del sustrato conceptual de la alevosia, tal y como la describe el art. 22.1 del
CP. Y es que se pueden emplear medios, modos o formas en la ejecucion que
tiendan directa y especialmente a asegurarla y que, al mismo tiempo,
impliqguen que la victima esté de frente e incluso soportando la mirada de su
agresor. Y entre las modalidades de la alevosia, esta Sala ha incluido la
sorpresiva, la que se produce de modo subito e inopinado, imprevisto,
fulgurante y repentino. En estos casos, «...es precisamente el caracter

sorpresivo de la agresion lo que suprime la posibilidad de defensa, pues quien
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no espera el ataque dificilmente puede prepararse contra él, al menos en la
medida de lo posible. Esta modalidad de alevosia es apreciable en los casos
en los que se ataca sin previo aviso» (SSTS 1214/2003, 24 de septiembre;
1469/2003, 11 de noviembre y 223/2005, 24 de febrero).

Marcos -segun relata el factum- regres6 a su casa en hora no
determinada, pero alrededor de las 21 horas. Los 14 cortes en el cuello con el
cuchillo o navaja, los 6 en la zona laterocervical izquierda, y los ocho en la
zona laterocervical derecha, fueron propinados «...cuando éste se dirigia al
interior de la casa, de forma sorpresiva, sin que Marcos pudiera oponer

defensa eficaz alguna».

Son perfectamente imaginables muchos escenarios imprevistos cuando
cualquier persona vuelve a casa. Pero de todos ellos, el menos previsible es el
gue enfrenta al recién llegado con la presencia de un familiar que ha dado
muerte a la propia esposa, a sus dos hijos y que esta esperando para acabar
con su vida. Marcos nunca pudo defenderse porque nunca pudo imaginar que
la entrada en su domicilio tuviera que estar acompafiada de prevenciones
defensivas ante un triple asesinato ya consumado. La victima desconocia la
tragedia que horas antes se habia desarrollado en su domicilio y, por tanto,
accedi6 a él con la misma tranquilidad de todos los dias. Sin mecanismos de
defensa que pudieran protegerle frente a un ataque subito, imprevisto,
desencadenado con la fuerza de quien pudo propinarle 28 pufaladas que
acabaron con su vida. El Jurado no ha dado por probada la existencia de
lesiones defensivas. Es cierto. Pero aunque esas heridas de autoproteccion se
hubieran dado por acreditadas, la alevosia encontraria pleno apoyo factico en

el ataque sorpresivo que proclama el juicio histérico.

El motivo, por tanto, ha de ser desestimado (art. 885.1 LECrim).

3.- El segundo de los motivos se formaliza al amparo del art. 849.1 de
la LECrim, al haberse infringido un precepto penal de caracter sustantivo, en
este caso, por la indebida aplicacion del art. 139.1.1 del CP, en relacion a la
circunstancia de alevosia con respecto a los dos adultos y del 140.2 del CP,

respecto de Marcos.
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Pese a conocer la defensa -en linea con las buenas hechuras técnicas
del recurso- que la via casacional seleccionada impone como presupuesto
metodoldgico la aceptacion del factum, reconoce que no va a poder «...evitar
la tentacion de entrar en la inferencia del elemento subjetivo en algun punto,
siquiera brevemente...». Persigue asi cuestionar el elemento intencional sobre
el que ha de construirse la alevosia que la sentencia da por probada. De no
ser asi -se razona- llegariamos al contrasentido de tener que apreciar esa

agravacion, incluso, en muertes imprudentes que sorprendieran a la victima.

Para ello, invoca la linea jurisprudencial que reclama un tratamiento
singular para los elementos subjetivos sobre los que el 6rgano decisorio ha de

verificar el juicio de subsuncion.

El motivo no puede prosperar.

El discurso impugnativo del recurrente suscita el viejo debate acerca
del cauce idéneo para hacer valer la discrepancia en aquellos casos en los
que el Tribunal de instancia proclama la concurrencia de un elemento interno,
indispensable para el juicio de tipicidad. La jurisprudencia tradicional ha venido
aceptando la revision de tales inferencias por la via del art. 849.1 de la
LECrim. Es cierto que esa formula de fiscalizacion cuenta con el aval de una
doctrina constitucional de la que la STC 328/2006, 20 de noviembre, es
elocuente muestra. Esta sintonia entre la jurisprudencia constitucional y la de
esta Sala no resuelve el problema de origen, esto es, la aceptacién de que, en
el fondo, estamos abriendo la puerta a la una revision del hecho probado, pues
la voluntad que anima al agente en el momento de ejecutar la accidn tipica,
forma parte de ésta. La conducta humana no es neutra y la intencion del
agente, como ensefia la dogmatica penal que intenta explicar la estructura
analitica del delito, no puede desgajarse de la accion para ser luego
artificialmente analizada en el momento del examen de la culpabilidad. De ahi
la necesidad de que, por mas que esa heterodoxa via de examen y revision
casacional del animo del agente, siga siendo tonica habitual en nuestra
jurisprudencia, se complete con las posibilidades que otorga un tratamiento

casacional adecuado del derecho constitucional a la presuncion de inocencia.
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Y, desde luego, la proclamacién por el érgano decisorio de un elemento
tendencial totalmente desvinculado del resultado de la actividad probatoria
desarrollada durante el juicio oral, no puede reputarse extrafia al contenido
material del derecho a la presuncion de inocencia. De ahi que hayamos
afirmado la complementariedad de la via tradicional del art. 849.1 de la LECrim
y la que ahora amparan, por el cauce de los arts. 5.4 y 852 de la LECrim, los
derechos constitucionales a la presuncion de inocencia y a la tutela judicial
efectiva (art. 24.2 y 2 de la CE) (cfr. SSTS 947/2007, 12 de noviembre y
541/2011, 2 de junio).

Sea como fuere, la queja de la defensa se centra en que el hecho
probado no proclama la «anulacién de las posibilidades de defensa», ni el
«aprovechamiento de la situacion de total indefension buscada por el agresor»
o «el dolo especifico del agresor en relacion a la alevosia, distinto del animo

homicida».

Sin embargo, aun admitiendo la maxima flexibilidad en la articulacion
del motivo y prescindiendo de las limitaciones impuestas por el cauce que
ofrece el art. 849.1 de la LECrim, la Sala entiende que en el juicio histérico se
contienen todos los elementos que califican la agresion como alevosa. Asi,
respecto de Janaina, el hecho probado suscrito por el Jurado sefiala que el
acusado «...apufialé en el cuello a su tia cuando estaba desprevenida
fregando los platos, de forma sorpresiva, si que ella pudiera oponer defensa
eficaz alguna». Respecto de Marcos, el Jurado declar6 probado que «Patrick
apufalé a su tio cuando éste se dirigia al interior de la casa, de forma
sorpresiva, sin que Marcos pudiera oponer defensa eficaz alguna».

En esos fragmentos se condensan todos y cada uno de los elementos
gue definen la agresion alevosa, en su modalidad de ataque sorpresivo,
inesperado. Sobre el fundamento probatorio de esas proclamaciones facticas,
ya nos hemos pronunciado al dar respuesta al anterior motivo. También ahora
hemos de remitirnos a lo razonado supra, cuando hemos rechazado la linea
argumental de la defensa, que niega la alevosia si el agresor no llega a anular
de forma integral cualquier posibilidad de defensa de la victima. Y es que

guien mata a la victima de forma sorpresiva, mientras aquélla friega los platos
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sin imaginar un ataque de su agresor, mata de forma alevosa. Quien acaba
con la vida de un familiar sin posibilidad de defensa eficaz, mientras accede al
interior de su domicilio, también mata alevosamente. Y ello aunque en la
autopsia se hayan revelado heridas en las manos que nunca pueden ser
interpretadas como la expresion de una defensa verdaderamente eficaz v,
como tal, susceptible de disminuir el desvalor inherente a cualquier ataque

alevoso a la vida de otra persona.

4.- El tercer motivo se formaliza por infraccion de precepto
constitucional, al amparo del art. 5.4 de la LOPJ y del art. 852 de la LECrim,
por vulneracion del derecho fundamental a la tutela judicial efectiva -falta de
motivacion- y, como consecuencia de ello, por vulneracién del derecho
fundamental a la presuncion de inocencia y a un proceso con todas las
garantias, consagrados en el art. 24.1y 2 de la CE y el principio de interdiccion

de la arbitrariedad del art. 9.3 del mismo texto constitucional.

El Tribunal de apelacion -razona la defensa- no ha dado una respuesta
motivada acerca de las razones gue han excluido la aplicacion de la eximente
prevista en el art. 21.1 del CP, en relacion con el art. 20.1 del texto punitivo.
Tampoco ha explicado la inaplicacion subsidiaria de la atenuante del art. 21.7,
en relacién con los arts. 21.1 y 20.1 del CP y la atenuante de arrebato u
obcecacion del art. 21.3 del CP.

4.1.- Lamenta la defensa que se haya incurrido en una «irracional
estructura de valoracién de la prueba realizada, en un ejercicio de absoluto
voluntarismo, en el que se obviaba arbitrariamente la Unica prueba meédica
existente en el juicio, cuya certeza era del 100 x 100 (sic), descartando que
Patrick padece un importante dafio cerebral». Censura que el planteamiento
de la defensa fuera «desechado de raiz, ante el jurado, por parte de los peritos
del Instituto de Medicina Legal y Forense». Duda también de la capacitacion
técnica de los expertos sobre los que se ha apoyado la sentencia de instancia.
De hecho, una de las peritos aportadas por la acusacion particular reconocio
estar en posesion de un titulo no convalidado en Espafia y no haber ejercido
nunca como psiquiatra. La simplicidad con la que los peritos trataron la

diferencia entre el enfermo psicético -inimputable- y el psicdpata -imputable- es
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impropia de quienes han de manejar conceptos técnicos. Se refuerza la
argumentacion que sostiene el motivo con el conocimiento propio de la Letrada
qgue lo suscribe, experta en ciencias criminolégicas, y con una exhaustiva
referencia bibliografica a casos que fueron enjuiciados por la justicia

norteamericana.

No falta razén a la defensa cuando subraya la importancia -no
entendida por algunos- de una prueba tan certera como el PET-TAC para
conocer el alcance de cualquier alteracibn neurolégica. ElI papel de la
neurociencia ha resucitado en la dogmatica penal el interés por ciertos perfiles
criminolégicos que, en una visién histérica que se creia ya superada,
predisponian al delito. Hoy asistimos a lo que con acierto se ha llamado una
“revolucion neurocientifica”. Las neurociencias, valiéndose de renovados
métodos de experimentacion y neuroimagen, estan permitiendo un analisis de
la mente humana inimaginable hasta hace bien poco. Las tesis defendidas por
algunos neurocientificos, que niegan toda escision entre la mente y el cerebro,
hasta el punto de que la actuacion consciente no seria sino una infima
expresion de nuestra actividad cerebral, han servido para reabrir una
controversia historica, a saber, el determinismo como explicacion de muchos
de nuestros actos. Se ha dicho, por entusiastas defensores de esta
perspectiva, que «no hacemos lo que decidimos, sino que decidimos lo que

vamos a hacer de todas maneras».

Es cierto que estamos ante un debate todavia en ciernes y sobre el que
la Sala no tiene necesidad de pronunciarse. Pero lo que parece fuera de toda
duda es que tan censurable como menospreciar la aportacion de expertos en
neurociencia, es abordar con frivolidad y simpleza el determinismo de los
procesos neuronales, interpretando su realidad como muestra de fatalismo. Si
asi lo hacemos, corremos el riesgo de avalar una degradacion de la naturaleza

humana que convierte al hombre en un «titere del destino».
Sea como fuere, lo que se pide de esta Sala es un analisis, no de la

queja de la defensa acerca de la banalizacion por el Fiscal y los letrados de la

acusacion de esos avances cientificos, sino un examen de si la respuesta del
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Jurado -confirmada en apelacion- se ajusta al canon de motivacién que exige

el derecho a un proceso con todas las garantias.

4.2.- La viabilidad del discurso de la defensa topa con la naturaleza
extraordinaria del recurso de casacion y con la consiguiente limitacién
valorativa derivada de la posicion de esta Sala. En efecto, el motivo denuncia
la falta de base racional en la motivacién ofrecida por el colegio decisorio para
dar mas credibilidad a la prueba pericial ofrecida por los profesionales del
Instituto de Medicina Legal y los expertos de la acusacion particular y, en
paralelo, para justificar la exclusién de las conclusiones ofrecidas por los
doctores Gaona, Quejido y el especialista en medicina nuclear, doctor
Maldonado.

En realidad, lo que se esta pidiendo de esta Sala es que se sumerja en
el visionado de la prueba pericial -recogida en un CD- y que valore por si
misma el dictamen de los peritos, sustituyendo la inferencia probatoria del
Jurado por la que suscribiriamos los cinco magistrados que componemos el
organo de casacion. Y, ademas, se nos pide este esfuerzo de valoracién
probatoria después de que un 6rgano de apelacion -el Tribunal Superior de

Justicia- haya ya examinado la queja de la defensa.

Si bien se mira, lo que se censura no es la falta de motivacién. Basta
una lectura de la sentencia dictada por la Magistrada-Presidenta y del acta del
Jurado -a ambos documentos se refiere una y otra vez la defensa- para
concluir que la motivacién existio. Cuestion distinta es que el itinerario
argumental de los miembros del Jurado sea calificado como disparatado,
incongruente o contrario a los avances actuales de la ciencia. Pero lo que en
realidad se esta cuestionando, en el presente caso, no es la suficiencia de la
motivacion, sino la preferencia que los integrantes del Jurado han atribuido a
las conclusiones de los peritos del Instituto de Medicina Legal y a los expertos
ofrecidos como prueba por la acusacion particular. Ninguno de ellos -se aduce-
gozaba de los conocimientos técnicos para ilustrar al Jurado sobre la
verdadera capacidad de culpabilidad de Patrick Nogueira. Bajo la queja de la
falta de racionalidad de las conclusiones probatorias del Jurado, se agazapa el

profundo desacuerdo de la defensa -cuya legitimidad es incuestionable- con la
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opcion valorativa de los ciudadanos que fueron llamados a enjuiciar al
acusado. Y la revisibn de esa preferencia -razonada por remision en la

sentencia recurrida- escapa al control casacional.

Pese al reproche que la defensa formula al 6rgano de apelacion por
haber transcrito pasajes literales de la sentencia dictada por la Magistrada-
Presidenta, resulta obligada esa transcripcién para dejar constancia de las
razones del rechazo a la queja de falta de motivacion o de irracionalidad de la
argumentacion ofrecida por el érgano decisorio: «... La alteracion psiquica de
una persona, para que tenga trascendencia juridica en forma de exencion
incompleta de la responsabilidad criminal, es preciso un cierto grado de
permanencia de dicha alteracion psiquica y que la misma, adn sin ser de la
intensidad que produzca la anulacion total de las facultades volitivas o
cognoscitivas, si genere una merma significativa, parcial, notable, de tales

facultades.

En el caso presente el Jurado considera, por unanimidad, que no esta
acreditado que el acusado padezca un dafio neuroldgico, delimitado a las
areas cerebrales y cerebelosas que forman parte de los circuitos involucrados
en la toma de decisiones y control de la impulsividad, que altere dichas
facultades en su normofuncion, y que repercutiese en su toma de decisiones y
en la realizacion de los actos enjuiciados, como se alega por la defensa en
base a las pruebas PET-TAC (neuroimagenes) realizadas por el doctor D.
Antonio Maldonado Suarez y analizadas en el informe elaborado por el
psiquiatra D. José Miguel Gaona Cartolano y por el psicélogo D. Jonatan
Quejido Dominguez, debidamente ratificados en el acto del juicio. Argumentan
que no se puede concluir si padece o no un dafio neurolégico dado que tales
pruebas no son concluyentes al no haber un diagnostico por parte de un
neurélogo. Es decir, no consideran probado que Patrick tenga disfunciones
neurolégicas que predeterminen su conducta en la toma de decisiones y en la

realizacién ,de sus actos.

Sigue razonando la Magistrada-Presidente, a partir del acta del Jurado,
que, al contrario, el 6rgano decisorio «...declara probado, por unanimidad,

gue, si bien Patrick tiene una anomalia o alteracién cerebral, ello no le limitaba,
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ni de forma importante ni de forma leve, su capacidad de saber y entender lo
que estaba haciendo y/o de actuar conforme a esa comprension. Llega a dicha
conclusion apoyandose en el informe pericial elaborado por la psicéloga Dfia.
Adela Franco Gomez, debidamente ratificado en el acto del juicio oral, y en el
emitido en dicho acto por el psiquiatra D. José Ramén Civantos, a peticion de
la acusacién particular, por considerarlo mas convincente que el de la defensa
al avalar los informes de los Médicos Forenses y de las Psicélogas del Instituto
de Medicina Legal y Ciencias Forenses de Guadalajara Cl 1919, Cl 91548 y CI
91616 y PS 027 y PS 078 (ac 185 del JU)».

En el mismo FJ 14° se hace patente la proyeccion del discurso
explicativo -en eso consiste la motivacion- que suscribe el Jurado a partir del
contenido de los informes: «...en el primero de los informes se indica que
Patrick tiene rasgo psicopaticos y antisociales, que no le impiden tener una
plena conciencia de los hechos realizados; y los rasgos de impulsividad, ira y
hostilidad que presenta no afectan a su capacidad de voluntariedad y tiene
conservada su capacidad de libertad, pues consta que ante situaciones
frustrantes o de tensién, en los que puede sentir una gran ira y responder
agresivamente, no lo hizo, como por ejemplo con su compariera de trabajo por
un problema de limpieza o con el entrenador de futbol por bajarle de categoria.
Concluye que ello acredita que Patrick puede tener control de su conducta
agresiva y no presentar una conducta impulsiva. Dicho informe, sigue diciendo,
gue igualmente las conductas planificadas que se observan antes y durante
los hechos, asi como los dias anteriores, implican que piensa lo que va a
hacer y hace acopio de los materiales y de la informacion que necesita para
ello, (ej. compra la navaja y otros objetos, busca el autobus, la parada en la
que se tiene que bajar y como llegar hasta la urbanizacién y a la vivienda), e
igualmente sabia las consecuencias de lo que habia hecho porque limpia todo
para que no se sepa que estuvo alli, guarda los cuerpos en bolsas precintadas
para evitar el mal olor, y manda un mensaje al casero para que no sospeche
de la ausencia de la familia y ganar tiempo. Todos estos datos y hechos
objetivos en los que se basa el informe pericial para elaborar sus conclusiones
estan acreditados por las pruebas testificales y documentales realizadas en. el
acto del juicio oral. Sefala, ademas, que no se observa componente motorico

de la impulsividad durante los hechos ni tampoco resulta que tuviera una
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reaccion rapida a un estimulo pues no hay ningun hecho inmediato a los
hechos que lo desencadene sino todo lo contrario, su conducta evidencia una
secuencia de acciones debidamente pensadas desde hace tiempo para la
obtencion de un fin, mientras llevaba una vida dentro de la normalidad. Por
todo ello concluye que las alteraciones encontradas en las pruebas de

neuroimagenes se asocian con rasgos que presentan tanto

Sigue el proceso de motivacion con el razonamiento de que «...en el
informe de las Psicologas del Instituto de Medicina Legal y Ciencias Forense
PS 027 y PS 078, debidamente ratificado en el acto del juicio oral, se llega a la
misma conclusion. En dicho informe se indica que "Patrick presenta un perfil
de personalidad psicopético, caracterizado por falta de remordimientos y
empatia, caracter manipulador, insensibilidad, afecto superficial vy

egocentrismo".

Y, por ultimo, el informe de los Médicos Forenses CI 1919, Cl 91548 y
Cl 91616, debidamente ratificado en el acto del juicio, considera que Patrick
"no presenta patologia psiquiatrica que pueda modificar o anular su capacidad
de conocer y querer. El relato que hace de los hechos es un relato
desafectivizado; siendo capaz de reconocer la licitud de los mismos. Es capaz
de relatar los hechos anteriores, como la compra del material (arma blanca,
bolsas...) con total precision, no relatando momentos muy puntuales de los
hechos acontecidos”, lo que le lleva a concluir "que tal diagnostico no cumple
criterios diagnésticos necesarios para poder ser incluido en patologia
psiquiatrica, teniendo la capacidad de conocer y discernir y la capacidad
volitiva integras". Afladiendo en el acto del juicio, como argumenta el Jurado,
que Patrick tenia plena conciencia a nivel cognoscitivo y volitivo; "lo hizo por

qguerer hacerlo"».

Se puede discrepar de ese razonamiento. Se puede mostrar una frontal
oposicién al discurso incriminatorio. Pero no se puede etiquetar la explicacion
del 6rgano decisorio como irracional, arbitraria o carente de sentido. Incluso, la
lectura detenida de ese pasaje de la sentencia que puso término al
procedimiento en la primera instancia permite descartar la tesis de que el

Jurado ha prescindido de las imagenes ofrecidas por el PET-TAC, incorporado
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a la prueba pericial de la defensa. No es eso lo que ahora se explica. Lo que
se proclama es «...que no se puede concluir si padece o no un dafo
neurologico dado que tales pruebas no son concluyentes al no haber un
diagnostico por parte de un neurdlogo». El Jurado no desprecio la existencia
de esas imagenes neuroldgicas. Simplemente las considerd insuficientes para
justificar el dafio cerebral, al no haber podido contar con las explicaciones de
un neurdlogo que asociara los incuestionables resultados ofrecidos por la
medicina nuclear respecto de la capacidad de querer y entender de Patrick

Nogueira.

En definitiva, la afirmacion del juicio histérico de que, el acusado
«...padece una anomalia cerebral (que) en el momento de los hechos no tenia
limitada ni de forma importante ni leve su capacidad de saber y entender lo
que estaba haciendo y/o actuar conforme a esa comprensién», no es el
desenlace de una valoracion probatoria contraria a la tutela judicial efectiva o
al derecho a la presuncion de inocencia. No se ha violentado el derecho a un
proceso con todas las garantias y, por consiguiente, el motivo ha de ser
desestimado (art. 885.1 LECrim).

4.3.- lgual suerte desestimatoria ha de correr el planteamiento
alternativo de que pudiera resultar de aplicacion la atenuante de arrebato u
obcecacion del art. 21.3 del CP.

En la STS 4337/2008, 10 de julio, deciamos que la circunstancia
atenuante prevista en el art. 21.3 del CP da entrada a aquellas situaciones
emocionales en los que el autor, sin llegar a perder el control de sus actos, se
ve sometido a una presion espiritual que le impulsa a actuar. En palabras de la
STS 2085/2001, 12 de noviembre, la atenuante tercera del art. 21 del Cédigo
Penal, denominada de «estado pasional», que evidentemente no se ha
establecido para privilegiar reacciones coléricas, opera en la importancia que
tienen ciertos estimulos en sujetos con personalidades psicopaticas,
originAndoles una disminucion pasajera de influencia notoria en su capacidad
(o juicio) de culpabilidad. La propia jurisprudencia de esta Sala ha venido
exigiendo que los estimulos que desencadenan la actuacion delictiva no sean

reprochables por las normas socioculturales que rigen la convivencia social y
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deben proceder del comportamiento de la victima, con una relacion de
causalidad entre los estimulos y el arrebato u obcecacion y una conexién
temporal, sino inmediata proximidad, entre la presencia de los estimulos y el
surgimiento de la emocion o pasién (cfr. SSTS 61/2010, 28 de enero,
1110/1996, 20 de diciembre y 1479/1999, 18 de octubre).

Pues bien, tanto desde la perspectiva del error en la subsuncién
juridica de los hechos, como de la insuficiente motivacién, la Sala no
encuentra en la resolucién recurrida las premisas necesarias para la aplicacion
de esta atenuante. No toda actuacion por una personalidad psicopética genera
la aminoracion de la pena. En el presente caso, no ha existido una conexion
temporal entre el arrebatador impulso delictivo y la ejecucién de los crimenes.
Basta pensar, no ya en el tiempo invertido en la planificacién del hecho, sino la
espera del acusado en el domicilio de la victima para culminar su propdésito de

acabar con la vida de todos los integrantes de la familia.

Se impone, por consiguiente, la desestimacion del motivo (art. 885.1
LECrim).

5.- El cuarto motivo de casacion se hace valer, con cita del art. 849.1
de la LECrim, por la indebida inaplicacién del art. 21.1, en relacion con el art.
20.1, asi como, con caracter subsidiario, por indebida aplicacion del art. 21.7,
en relacion con los arts. 21.1 y 20.1, todos ellos del CP. También se invoca de
forma subsidiaria la inaplicacion del art. 21.3 del CP, atenuante de arrebato u

obcecacion.

En apoyo del motivo, la defensa se remite al cuerpo argumental que se
ha hecho valer con anterioridad para justificar la alteracién de la imputabilidad
del acusado que, de no estimarse esa circunstancia, habria sido victima de un

estado pasional con encaje en el art. 21.3 del CP.

Para la desestimacion del motivo basta ahora remitirnos a lo ya
expuesto. El rechazo del discurso impugnativo se hace ahora mas visible a la
vista de la via invocada -art. 849.1 LECrim-, que exige para su prosperabilidad

gue todo el razonamiento se construya sobre lo que el érgano decisorio ha
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declarado probado. En el presente caso, no existe apoyo factico alguno para
entender que concurren los presupuestos que exigen para su aplicacion los

preceptos que la defensa considera indebidamente excluidos.

6.- El quinto motivo, al amparo de los arts. 5.4 de la LOPJ y 852 de la
LECrim, alega vulneracion del derecho a la tutela judicial efectiva y, con ella,
del derecho a la presuncién de inocencia y a un proceso con todas las
garantias (art. 24.1 y 2 CE), asi como de la interdiccion de la arbitrariedad de

los poderes publicos (art. 9.3 CE).

A juicio de la defensa, el Tribunal Superior de Justicia ha pasado por
alto, sin dar una respuesta motivada, su pretension de que se aplicara la
atenuante analogica de colaboracién (arts. 21.4 y 21.7 del CP). En el
desarrollo del motivo se deja constancia del desacuerdo con el hecho de que
se pidiera una atenuante -analogica de confesion- y se respondiera que no
procede otra atenuante que no habia sido solicitada -confesion-. La respuesta
del Jurado -se aduce- estaba intimamente ligada al hecho de que no quedara
acreditado que Patrick se declarara autor de los hechos antes de conocer que
en el procedimiento penal seguido en Espafia estaba siendo investigado como
presunto autor de los mismos. Sin embargo, la no concurrencia de ese
requisito cronoldgico es un obstaculo para la apreciacion de la atenuante de
confesion, pero no la analdgica de confesion tardia, expresamente admitida

por la jurisprudencia en numerosos precedentes.

El motivo no puede prosperar.

6.1.- En el escrito de formalizacion se califica de «absolutamente
descorazonador tenerse que enfrentar a semejantes contradicciones». Sin
embargo, la Sala estima que la habil argumentacion de la defensa para
reivindicar la apreciacién de la atenuante analdgica de confesion prescinde del
fundamento que nuestra jurisprudencia ha atribuido a esa minoraciéon de la
culpabilidad. En efecto, no basta para la apreciacion de la atenuante el hecho
de que, en un momento determinado, el acusado confiese o se declare autor
de los hechos. Ni siquiera que venga voluntariamente a Espafia cuando se

halla fuera de control en un territorio extranjero. No basta, en fin, que medie
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una colaboracién si ésta ya es irrelevante para el éxito de la investigacion v,

por consiguiente, no debe ser premiada.

Hemos dicho en numerosos precedentes —recordabamos en la STS
25/2013, 16 de enero- que la atenuante de confesion prevista en el art. 21.4
del CP encuentra su justificacion en razones de politica criminal (cfr. SSTS
767/2008, 18 de noviembre; 527/2008, 31 de julio y 767/2008, 18 de
noviembre). Al Estado le interesa que la investigacion de los delitos se vea
facilitada por la confesion —siempre voluntaria y espontanea- del autor del
hecho. Con ello se simplifica el restablecimiento del orden juridico por aquel
que lo ha perturbado, se refuerza el respaldo probatorio de la pretensiéon
acusatoria e incluso se agiliza el ejercicio del ius puniendi. Quien
voluntariamente confiesa su participacion en el hecho delictivo, rebaja la
intensidad del juicio de reproche y demuestra una menor necesidad de pena.
La aplicacion del beneficio asociado a la atenuante exige, ademas de que la
autoinculpacion se verifigue ante las autoridades, que esa confesion se
produzca antes de que el acusado conozca que el procedimiento se dirige
contra él. La veracidad de la confesion cierra el circulo de los presupuestos

que esta Sala viene exigiendo para su apreciacion.

La falta de ese requisito cronolégico no nos ha impedido apreciar -
como recuerda la defensa- la atenuante por analogia, subrayando siempre la
importancia de que esa colaboracion sea especialmente relevante cuando falla
el requisito temporal. No existe razén de politica criminal —deciamos en
nuestra STS 527/2008, 31 de julio- que justifigue que, siempre y en todo caso,
cuando el imputado por un delito confiesa su participacion en los hechos, deba
ver atenuada su responsabilidad criminal por aplicacion de una atenuante

analdgica del art. 21.7 del CP.

Es cierto que el art. 21.4 del mismo texto penal considera circunstancia
atenuante la de «...haber procedido el culpable, antes de conocer que el
procedimiento judicial se dirige contra él, a confesar la infraccion a las
autoridades». A la vista de esa descripcion legal, son imaginables supuestos
en los que esa confesion, aun no sometida al requisito cronolégico impuesto

por este precepto, pueda desplegar sus efectos como atenuante analdgica. Asi
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lo ha entendido esta Sala en distintas ocasiones, si bien recordando que, en
principio, no cabra aplicar la atenuante de confesién por via analdgica en los
casos en que falta el requisito cronoldgico, en cuanto que la analogia no puede
considerarse como expediente que sirva para crear atenuantes incompletas,
haciendo irrelevante la concurrencia de un requisito exigido por la Ley para su
valoracion como atenuante. Para que se estime integrante de atenuante
analégica de confesion la autoinculpacion prestada cuando ya el
procedimiento -policial o judicial- se dirigia contra el confesante, sera
necesario que la colaboracién proporcionada por las manifestaciones del
inculpado sea de gran relevancia a efectos de la investigacion de los hechos;
en el caso que estos efectos excepcionales no se den, habra de tenerse en
cuenta si concurren los requisitos basicos de la atenuante nominada, cuya
aplicacién analdgica se pretende (cfr. SSTS 1968/2000, 20 de diciembre y
1047/2001, 30 de mayo).

Es entendible que en todos aquellos casos en los que esa confesion,
aun extemporanea, facilite de forma singular el desenlace de una investigacion
ya iniciada, los efectos atenuatorios de la responsabilidad criminal estén
aconsejados. Razones pragmaticas ligadas a la conveniencia de estimular una
confesion relevante para el esclarecimiento de los hechos, hacen explicable
gue la ausencia de un presupuesto cronoldgico —que la confesion se produzca
antes de conocer el imputado que el procedimiento se dirige contra él— no se
erija en requisito excluyente, sobre todo, cuando entre la atenuante genérica
de confesion (art. 21.4 CP) y la analdégica (21.7 CP) puede predicarse el
mismo fundamento (cfr. SSTS 622/2011, 15 de junio; 61/2010, 28 de enero y
1063/2099, 29 de octubre).

Ese fundamento atenuatorio, pues, no desaparece en los supuestos
excepcionales en los que la relevante confesion es ulterior al inicio de las
investigaciones, pudiendo ser reconducida por la via de la integracion
analdgica que ofrece el art. 21.7 del CP. Sin embargo las razones de politica
criminal antes expuestas se difuminan cuando falta un requisito implicito en el
enunciado de la atenuante genérica, esto es, la veracidad de la confesion. De
otro modo, adjudicando a una confesion incompleta o interesada el privilegio

de la atenuacion, se aleja la rebaja de la pena de su fuente legitimante.
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6.2.- Es desde esta perspectiva como debemos analizar la queja de la
defensa. Lo verdaderamente decisivo, por tanto, no es si hubo o no entrega
voluntaria del acusado y si a ésta siguio la autoconfesion y la colaboracion con
los agentes de policia que investigaban el hecho. Este dato se obtiene sin
dificultad de la propia argumentacion ofrecida en la sentencia del Tribunal
Superior de Justicia. Que el acusado volvi6 de Brasil y que lo hizo
voluntariamente es incluso un hecho notorio. Su célculo estratégico acerca de
las ventajas de esa entrega y eventual cumplimiento de su previsible condena
en Espafia no impediria, por si solo, la aplicacion de la atenuante. Son otros

datos los que descartan la viabilidad del razonamiento.

El primero de ellos, es el dato cronologico. En el hecho probado ya se
puntualiza que el acusado regresé a Espafia el 19 de octubre, un mes después
de hallados los cadaveres. Y fue detenido en el momento del desembarco del
avion. Es cierto -lo hemos apuntado supra-, que la ausencia del requisito
temporal impuesto por el art. 20.4 del CP -antes de conocer que el
procedimiento se dirige contra el acusado-, sbélo es obstaculo para la
apreciacion de la atenuante ordinaria, pero no para la analdgica. Pero en estos
casos, el efecto, la intensidad y el alcance de la colaboracion han de resultar
decisivos. Y esto es lo que falla en el supuesto que nos ocupa, en el que, pese
a las legitimas criticas de la recurrente, su ausencia esta debidamente

razonada en la sentencia recurrida:

En el FJ 16° puede leerse lo siguiente: «... el 22 de septiembre de
2016, el Juez de Instruccion n” 1 de Guadalajara, en el Procedimiento Sumatrio
2/2016, ya habia dictado una Orden de Detencién Internacional contra él,
como resultado de las investigaciones realizadas, y sin embargo el dia 30 de
septiembre de 2016 habia prestado declaracion "ante los funcionarios de la
Policia Federal de Brasil, donde neg6 su participacion en los homicidios
investigados". Y que era conocedor de " la existencia de dicha orden y del
procedimiento penal en Espafia :...antes de su regreso a Espafia, al estar
comprobado que el 10 de octubre de 2016, viajaron a Espafa, "su hermana
Hanna y su Letrado, para conocer el estado de las investigaciones,

reuniéndose con los Agentes de la Guardia Civil y con el Juez Instructor como
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ponen de manifiesto aquellos al testificar, informandoles de que tenian indicos
irrebatibles contra él, de la existencia de la orden de detencion internacional, y
de que aqui tendria un juicio justo y se le respetarian sus derechos,
transmitiéndole la informacion recabada en Espafia, como se puede leer en los
mensajes de WhatsApp que mantiene esos dias con su hermana H y con sus
amigos S., L., R. y M, o con su novia E. (ac 490 de JU), conversaciones
obtenidas tras la intervencion, volcado y analisis del teléfono mdvil marca
IPhone, modelo A1429 (IMEI 013631005345167) que le fue incautado el dia
gue fue detenido en el aeropuerto de Barajas por los agentes de la Guardia

Civil».

Esos hechos permitieron al Jurado excluir la existencia de una
confesion en su genuino significado penal, con los presupuestos para hacer
valer la atenuante analdégica. Dicho en palabras de la sentencia recurrida:
«...no existio confesion y en todo caso los actos de reconocimiento de su
participacion en los hechos, siempre con reservas y pasividad, fueron parciales
y posteriores al conocimiento de la iniciacion del procedimiento judicial en

Espafia».

Descartada la concurrencia de la premisa cronologica, el razonamiento
acerca de la falta de eficacia o relevancia en la investigacion también ha sido
explicado de forma que la Sala no puede etiquetar como arbitraria. La fuente
de prueba esta constituida por quien puede dar fe de la aportacion que el
testimonio del acusado pudo tener en el desenlace de la investigacion. Se
acude asi a la declaracién de los agentes mas proximos a la instruccion de la
causa: el agente N 77486-J manifestdé que «...para ellos Patrick, no aportd
nada esencial para la investigacién dado que ya la tenian cerrada por las

huellas y el ADN».

En linea similar, el agente con TIP P80695-T indicé que «...cuando
lleg6 el acusado a Espafia la investigacion estaba cerrada, que tenian claro la
autoria de Patrick desde el dia siguiente a irse a Brasil, el 21 de septiembre,
por lo que no podia aportar nada sobre ello pues ya tenian todo hecho». Y
que, «...a través del, contenido del teléfono, tras extraer los datos por los

especialistas del departamento de Ingenieria del Servicio de Criminalistica de
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la Guardia Civil (TIPS 114356W y K85583Q) lo que determinaron era que
Patrick hizo busquedas sobre las muertes en Pioz desde los dias 24 de agosto
al 16 de septiembre, antes de aparecer los cadaveres, pero no datos sobre
como se produjeron las muertes pues no estaban los WhatsApp
intercambiados con M., teniendo que recuperar determinadas conversaciones
pues habian sido borradas. Igualmente lo manifestaron los agentes
instructores de las Diligencias con TIPs G 97427N (UCO) y H14261U (UOPJ),
quienes llegan a afirmar que no era necesario que viniera para tener certeza

de su autoria».

6.3.- Se hace también eco la sentencia de la necesidad de relativizar el
valor de la aportacién del acusado a la investigacion de los gravisimos hechos
que le eran imputados: «...del contenido del teléfono ningan dato esencial para
la investigacion se obtuvo, e incluso habia sido manipulado con borrado de
datos, que tuvieron que ser recuperados por los investigadores, a los que
tampoco se facilitaron ninguno de los efectos utilizados en los hechos, como la
navaja, toallas, mochila...., como también ponen de manifiesto los agentes al

declarar».

Buena parte de la argumentacion que anima el motivo se centra en
enfatizar el gesto del acusado, que entregé voluntariamente el PIN de su movil
a los agentes a su llegada a Espafa. De hecho, al emprender viaje de regreso
desde Brasil, aceptando su detencidon nada mas pisar suelo espariol, llevaba
consigo un Iphone que, como era mas que previsible, iba a convertirse en
pieza de conviccion. En la instancia no se habria valorado con efectos
atenuatorios esa entrega, sin la cual, la policia espafiola habria tenido las
mismas dificultades que otras policias -FBI- han tenido para adentrarse en el
sistema operativo que hace funcionar los dispositivos moviles de aquella
marca. Esa entrega debié haber sido interpretada como una verdadera
colaboracién con los investigadores. En palabras de la defensa: «Patrick

colaboro si o siy lo diremos aqui y al mismisimo sursum corda si hace falta.

A juicio de la Sala, sin embargo, el problema no estriba en decidir si
esta o no acreditado que Patrick colaboro, ni siquiera si su regreso a Espafia

estuvo -0 no- impulsado por un afan de colaboracién con los agentes de la
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Guardia Civil. Que el acusado volé voluntariamente a Espafia es un hecho
notorio. Pero lo verdaderamente determinante es la explicacion que haya dado
el Jurado -y validado el érgano de apelacién- en el momento de estimar que
esa aportacion no fue relevante para el éxito de la investigacion. Y es aqui
donde la Sala no detecta que la ponderacion que hicieron los miembros del
Jurado del testimonio de los agentes sea irrazonable. Asi lo explicaron en las
respuestas al interrogatorio cruzado al que fueron sometidos. La investigacion
ya habia arrojado datos de un altisimo poder incriminatorio. La refutacion de su
contenido no puede hacerse depender, como aduce la defensa, de la
constatacion de que esas respuestas evidenciaban «...un ego mas elevado de
lo recomendablex». Es cierto que «...una cosa es conocer quién es el autor y
otra muy diferente es tener al autor», pues «...el hecho de si podian o no
haber dado con él es un futurible incierto». Pero, insistimos, lo verdaderamente
determinante es si la explicacion del Jurado cuando ha concluido esa falta de

relevancia es irracional.

Y no lo es.

La fuente de prueba que ofrecié los presupuestos facticos que llevaron
a la exclusion de la atenuante era la que, por su proximidad a la investigacion,
podia hacerlo. Quedaba mucho por investigar, pues se trataba, ni mas ni
menos, de un procedimiento penal incoado para el esclarecimiento de cuatro
asesinatos. Y mucho tenia que ser investigado aunque la Guardia Civil hubiera
contado anticipadamente con la confesion del acusado. Asi lo impone el art.
406 de la LECrim, que no atribuye a la confesién del procesado el caracter
histérico de regina probatio. Pero el juicio de autoria, con la provisionalidad
que es propia de la fase de investigacion, se habia dibujado ya con la
suficiente nitidez para negar a la confesion de los hechos la trascendencia que
le adjudica la defensa. En esos términos fue explicado por los agentes de la

Guardia Civil ante el Jurado y asi fue valorado sin atisbo de irracionalidad.

En el discurso en el que la defensa expresa su desacuerdo con la no
aplicacion de la atenuante de colaboracion, se solicita de esta Sala que haga
un ejercicio hipotético de causalidad. Que concluya qué habria pasado, desde

la perspectiva del éxito o el fracaso de la investigacion, si Patrick no hubiera
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cogido el aviobn con destino a Espafia. Se nos pide, en fin, una conjetura
acerca de cual habria sido el desenlace del procedimiento si éste hubiera sido
tramitado en Brasil, con las limitaciones impuestas por el marco juridico que
regula la extradicion entre Espafia y aquel pais. Sin embargo, no es esa la
respuesta que nos incumbe. A lo que tenemos que responder no es a lo que
podria haber pasado, sino a lo que efectivamente pasé y, sélo asi, una vez
constatado el encadenamiento de los hechos, proceder a valorar si la
explicacion del Jurado y el razonamiento del Tribunal Superior de Justicia son
0 no contrarios al canon racional de valoracion de la prueba. Y, desde luego,

no lo son. A las razones expuestas nos remitimos.

El motivo ha de ser desestimado (art. 885.1 LECrim).

7.- El sexto motivo utiliza como cauce el art. 849.1 de la LECrim.
Denuncia error de derecho en el juicio de subsuncién, inaplicacién indebida de

la atenuante analégica de confesién de los arts. 21.4 y 21.7 del CP.

El éxito de este motivo estd subordinado, claro es, a la estimacion del
precedente. Su articulacion es obligada para, una vez obtenida la rectificacion
del juicio historico, obligar a un reexamen de la calificacion juridica de los
hechos. El rechazo del quinto motivo conduce de forma inexorable a la
desestimacion, en la medida en que el relato de hechos probados, tal y como
ha quedado plasmado, no incluye presupuesto alguno que justifiqgue la

aplicacién de la atenuante que se reivindica.

La desestimacion es obligada a la vista de los arts. 884.3 y 885.1 de la
LECrim.

8.- El séptimo motivo se construye también sobre la base del error
juridico, en este caso, en la determinacién de la pena. Con cita del art. 849.1
de la LECrim, entiende la defensa que se ha aplicado indebidamente el art.
140.2 del CP.

El art. 140.2 del CP -a juicio de la defensa- constituye un tipo especifico

gue subsume la penalidad de los tres delitos cometidos previamente, para no
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vulnerar el principio non bis in idem. La opcién contraria implicaria que un
hecho sea castigado con su pena correspondiente -25 afios- y al mismo
tiempo sea valorado para el castigo del cuarto hecho. Y éste habria sido el
error que ha lastrado la respuesta penal asociada a los hechos imputados a
Patrick Nogueira. Se trata de una prision permanente revisable -no de la suma
de cuatro penas de 25 afos, cuyo limite de cumplimiento seria 40 afios, en
virtud del art. 76 del CP- cuya revision se atrasaria, en virtud del art. 78 bis del
CP.

El motivo no puede prosperar.

Son muchas las cuestiones suscitadas por la nueva regulacion del
delito de asesinato introducida por la reforma de la LO 1/2015, 30 de marzo.
Algunas de ellas van a ser objeto de examen al analizar el recurso promovido
por la acusacion particular, apoyado por el Ministerio Fiscal. Que entre esas
cuestiones ocupa lugar especial la incidencia que esa ruptura histérica con la
definicion del delito de asesinato puede tener en el &mbito de prohibicion del
de non bis in idem, es algo que evidencia el interés dogmatico y el altisimo
tono critico con el que esa modificacion ha sido recibida. No vamos a abordar,
por exceder de los términos en que el motivo ha sido formalizado, si la
condena por mas de tres delitos contra la vida exige que aquellos tengan que
ser calificados como constitutivos de un delito de asesinato, no bastando, por
ejemplo, la previa condena por homicidio. Tampoco centrara nuestra atencion
el debate acerca de si esas condenas tienen que haber sido dictadas en el
mismo procedimiento o pueden haber sido impuestas en distintas causas
penales y, en este Ultimo caso, si precisarian algin elemento de conexién que

hubiera hecho posible el enjuiciamiento conjunto.

Sea como fuere, la invocacion que hace la defensa del principio non bis
in idem y su concreta proyeccion sobre el supuesto que nos ocupa -que, a su
juicio, deberia llevar a la imposicion de una Unica pena de prision permanente
revisable- no es aceptable. La Sala no quiere adentrarse en el debate
criminolégico y de politica legislativa acerca del acierto o desacierto de la
reforma. Tampoco en la llamada de atencién de quienes han advertido de que

la individualizada criminalizacion del asesino en serie, encierra en realidad una
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indeseable querencia de nuestro sistema penal por el derecho penal de autor,
mas que por el derecho penal del hecho. En nuestra sentencia STS 716/2018,
16 de enero, ya se contienen algunas consideraciones, a manera de obiter
dicta, de elevada censura respecto de la oportunidad y justificacion de la
reforma. A lo que nos obliga ahora el motivo formalizado por la defensa es a
un pronunciamiento acerca de si la penalizacion individualizada de cada uno

de los asesinatos desborda la medida de culpabilidad.

Y ya anticipamos gue la Sala considera que no existe tal vulneracion.

No la hemos declarado en otros supuestos en los que el legislador
admite la valoraciébn de unos hechos anteriores como presupuesto para la
agravacion de la pena. Asi sucede, por citar s6lo uno de los muchos ejemplos
posibles, con el delito de maltrato habitual previsto y penado en el art. 173.2
del CP (cfr. SSTS 645/2004, 14 de mayo; 320/2005, 10 de marzo o 580/2006,
23 de mayo, entre otros muchas). Pero aun admitiendo la sustancial diferencia
entre uno y otro término de comparacion, lo cierto es que los asesinatos
previos han de castigarse conforme a los arts. 139 y 140 con sus respectivas
penas, sin que queden absorbidos en el art. 140.2. No hay nada semejante a
un concurso de normas a resolver por la regla de consuncion (art. 8.3 CP). No
estamos ante un unico hecho para cuya calificacion convergen distintos tipos
penales. El concurso aparente de normas implica, por definicion, una unidad
valorativa frente al hecho cometido, de suerte que la aplicaciéon de uno solo de
los tipos que confluyen en la definicibn del concurso, es mas que suficiente
para agotar todo el desvalor juridico-penal que puede predicarse de la
infraccion. Pues bien, la regla de absorcion prevista en el art. 8.3 del CP, cuya
aplicacion reivindica la defensa -aun sin cita directa- exige que el desvalor de
uno de los tipos aparezca incluido en el desvalor tenido en cuenta en el otro.
Dicho con otras palabras, que la desaprobacion de una conducta descrita por
la ley y expresada en la pena que la misma ley sefiala para esa conducta (lex
consumens), abarque el desvalor de otro comportamiento descrito y penado
en otro precepto legal (lex consumpta). Nada de esto acontece en el supuesto
que nos ocupa. Careceria de sentido que la muerte de tres 0 mas personas
fuera castigada con la misma pena que la muerte de una persona susceptible

de ser calificada conforme al art. 140 del CP. Y que ese desenlace fuera el
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resultado de una extravagante regla de consuncién aplicada en gravisimos

delitos contra la vida.

La solucién que proclama esta Sala se apoya, no soélo en el significado
constitucional del principio non bis in idem, sino en la propia literalidad del art.
140.2. En su inciso final se dispone que «...en este caso, sera de aplicacion lo
dispuesto en la letra b) del apartado 1 del articulo 78 bis y en la letra b) del
apartado 2 del mismo articulo». Careceria de sentido esta remision al art. 78
bis del CP, que pretende, en el caso de concurrencia de la prision permanente
revisable con otras penas, endurecer el acceso al tercer grado o a la libertad

condicional.

En definitiva, descartada la absorcién de las distintas penas impuestas
por los tres delitos de asesinato por el exclusivo desvalor asociado a la ultima
muerte alevosa ejecutada, procede la desestimacion del motivo (art. 885.1
LECrim).

9.- El dltimo de los motivos, por la misma via que los precedentes,

denuncia la indebida aplicacion de los arts. 109 a 116 del CP.

La impugnacién presenta una doble direccién. De una parte, el hecho
de que hayan sido indemnizadas personas que no eran merecedoras de
indemnizacion, pues no se habian personado como acusacion particular, no
habian declarado en ningin momento y de las que ni siquiera quedd
acreditada su condicion de familiares. De otra, se cuestiona el importe de la

indemnizacion.

9.1.- En relacion con la primera de las cuestiones, la defensa considera
gue en la instancia se ha ido en contra de una jurisprudencia precedente que
no puede ser arrinconada por el hecho de que la Ley 32/2015, 22 de
septiembre, referida al sistema de valoracion de dafios y perjuicios en los
casos de accidentes de circulacion, autorice una indemnizacion bésica

también para los hermanos.
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Es cierto -se razona- que el art 82 de esa ley extiende la condicion de
posibles beneficiarios a las personas incluidas en el art. 62 ( ), pero solo
cuando «...acrediten que dependian econémicamente de la victima». De ahi
que no quepa indemnizacién a los abuelos ni a los hermanos, dado que no ha

quedado acreditada esa dependencia econdmica de los fallecidos.

El motivo no es acogible.

De entrada, restringir los derechos de cualquier victima, con
fundamento en una interpretacion microliteral del art. 82 de la Ley 32/2015, es
ir en contra de la tendencia -ya universal- de protecciéon de las victimas del
delito. La reforma operada por esa ley es un elocuente ejemplo, pero no el
anico. La Ley 4/2015, 27 de abril, por la que se aprobd el Estatuto de la
Victima del delito, no hizo sino transponer a nuestro sistema la Directiva
2012/29/UE, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 25 de octubre de
2012, por la que se establecian normas minimas sobre los derechos, el apoyo
y la proteccion de las victimas de delitos, y por la que se sustituy6 la Decision
Marco 2001/220/JAI del Consejo. Prescindiendo incluso de antecedentes mas
remotos, la referida Ley 4/2015, implic6 una reforma de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal, singularmente de los preceptos en los que
tradicionalmente se regulaba el ejercicio de la accion penal por los
perjudicados por el delito. Pues bien, el art. 109 bis, apartado 1°, de la LECrim,
tras enumerar con un sentido bien amplio el abanico de parientes legitimados
para el ejercicio de la accién penal en caso de muerte o desapariciéon de la
victima, incluye una regla abierta, de caracter general en la que puede leerse:
«en caso de no existir los anteriores, podra ser ejercida por los demas
parientes en linea recta y por sus hermanos, con preferencia, entre ellos, del
que ostentara la representacion legal de la victima». La compatibilidad en el
ejercicio de la accion penal o, lo que es lo mismo, el reconocimiento de la
cualidad de victima para los parientes en linea recta y los hermanos, se
proclama también en el apartado 2° del mismo art. 109 bis: «el ejercicio de la
accion penal por alguna de las personas legitimadas conforme a este articulo
no impide su ejercicio posterior por cualquier otro de los legitimados. Cuando
exista una pluralidad de victimas, todas ellas podran personarse

independientemente con su propia representacion».
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Por consiguiente, el razonamiento de la sentencia recurrida, que
reconoce a los ascendientes y hermanos -aun sin convivencia- el caracter de
victimas y perjudicados por el delito, no puede ser tachado por esta Sala de

arbitrario.

Tampoco merece ese reproche la respuesta que ofrece el Tribunal
Superior de Justicia al argumento de la ausencia de personacion, incluso de
presencia en el proceso. El hecho de que el nucleo familiar del matrimonio y
los dos hijos que fueron asesinados por Patrick tuvieran su residencia en
Brasil, hace entendible la distancia fisica -que no emocional- respecto del
proceso seguido en Espafia. Conviene reparar también en la obligaciéon
institucional del Ministerio Fiscal de promover la accion penal y la civil en
defensa de las victimas, «...haya o no en el proceso acusador particular» (cfr.
arts. 108 de la LECrim, en relacién con el art. 105 de la misma ley procesal y
art. 3.10 del Estatuto Organico del Ministerio Fiscal de 30 de diciembre de
1981).

9.2.- Ilgual suerte desestimatoria han de correr las alegaciones
vinculadas a la cuantia de la indemnizacion. La sentencia dictada por la
Magistrada-Presidenta, confirmada en grado de apelacion por el Tribunal
Superior de Justicia, ya advierte de que la referencia al baremo aprobado por
la Ley 35/2015, 22 de septiembre, es orientativa, en la medida en que esos
importes han de ser complementados por el perjuicio personal y moral en
supuestos en los que no existe ninguna aceptacién social del riesgo, como
ocurre en el ambito de los accidentes derivados del uso y circulacion de

vehiculos de motor.

Como la defensa admite, la jurisprudencia de esta Sala sobre la
cuestion debatida ha insistido en numerosos precedentes en que el Tribunal
de casacién no puede revisar las cuantias acordadas como indemnizacion «ex
delicto» sino tan solo limitarse a la revisién de las bases sobre las que se

asienta la cantidad fijada.
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Y en lo que afecta al desacuerdo con ese importe, en cuya
cuantificacion ha tenido un papel determinante el dafio moral sufrido por la
muerte de hijos, nietos y hermanos, la STS 264/2009, 12 de marzo, recordaba
gue el dafio moral no necesita estar especificado en los hechos probados
cuando fluye de manera directa y natural del relato histérico o hecho probado,
pudiendo constatarse un sufrimiento, un sentimiento de la dignidad lastimada o
vejada, susceptible de valoracion pecuniaria sin que haya en ello nada que se
identifique con pura hipotesis, imposicion o conjetura determinante de dafios
desprovistos de certidumbre o seguridad. En este caso, el dafio moral resulta
de la importancia del bien juridico protegido y de la gravedad de la accién que
lo ha lesionado criminalmente. El dafio moral, ademés, -dice la STS
1366/2002, 22 de julio-, no deriva de la prueba de lesiones materiales, sino de

la significacion espiritual que el delito tiene con relacién a la victima.

9.3.- El desacuerdo del recurrente se extiende también al importe de la
indemnizacion concedida al titular del inmueble en el que el acusado dio
muerte a cuatro personas y secciond distintas partes del cuerpo. En este caso,
lo que se censura en el desarrollo del motivo no es la existencia de los gastos
de reparacion hechos por la propiedad del inmueble, sino su necesidad: «...no
era necesario cambiar toda la cocina de arriba abajo (...) la encimera y demas
enseres de la estancia podrian estar sucios de restos bioldgicos, pero no
utilizables. De hecho, por razones de salubridad se contrat6 a una empresa
especialista en desinfeccion, lo que consideramos necesario para rehabilitar la
vivienda. Hubiera bastado una desinfeccién integral, e incluso podemos llegar

a entender que se tuviera que pintar entera la planta baja de la viviendax.

Sin embargo, tampoco ahora la Sala detecta que los gastos incluidos
en la partida indemnizatoria por la Magistrada-Presidenta, luego confirmados
por el Tribunal Superior de Justicia, sean expresion de una arbitrariedad
generadora de enriquecimiento injusto para el propietario. Basta una lectura
del FJ 6°, apartado IV de la primera resolucion para descartar razon alguna
gue aconseje imponer ahora nuestro criterio frente al razonado en la instancia
que, por si fuera poco, es el resultado de la valoracion de una abundante
prueba documental y testifical practicada en apoyo de la pretension

resarcitoria. La exclusion de las partidas que han sido consideradas no
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indemnizables y la extensa motivacion que acompafia a la decision
denegatoria, refuerzan la idea de que no existe el error que justificaria -ahora

en esta fase casacional- la correccion a la baja.

En definitiva, la Sala no aprecia, pese al laborioso esfuerzo argumental
de la defensa, unas bases facticas que hayan sido fijadas con desproporcion y
gue, solo entonces, pudieran ser susceptibles de revision en el ambito

casacional.

9.4.- Tampoco podemos identificarnos con la censura que la sentencia
dirige a la fijacién de intereses por razén del préstamo solicitado por la titular
del inmueble para hacer frente a los gastos de limpieza y rehabilitacion de la
vivienda. Lo que se cuestiona no son las bases de su calculo, sino la
existencia de prueba de que ese préstamo fue efectivamente destinado a

reparar la vivienda.

No es éste el ambito natural de nuestro conocimiento. Se trata de una
inferencia probatoria en materia de responsabilidad civil que escapa a nuestra
fiscalizacion. Pero aunque asi no fuera, parece razonable el criterio de la
sentencia de instancia que ni siquiera ha condenado al pago de intereses
sobre el total del préstamo, sino sobre el importe de aquello que se ha
considerado efectivamente invertido en gastos necesarios para la

rehabilitacion de la vivienda.

De ahi la necesidad de desestima el motivo (art. 885.1 LECrim).

Recurso de las acusaciones particulares ejercidas por Walfrank

Campos Nogueiray George Gunther Santos Americo

10.- La representacion legal de dos acusaciones particulares interpone
recurso de casacion que, en ambos casos, participa de la misma inspiracion.

Esa coincidencia argumental hace aconsejable un tratamiento conjunto.

Al amparo del art. 849.1 de la LECrim se sostiene la inaplicacion

indebida del art. 140.1.1 del CP, en relacién con la muerte de los dos menores
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que fueron asesinados por Patrick. Se razona que la alevosia «...como
circunstancia cualificativa del asesinato se refiere en todo caso al modo de
comision mientras que la hipercualificacion del 140.1.1 del CP tiene un
fundamento distinto». En apoyo del motivo se citan las sentencias de esta Sala
nams. 367/2019, 18 de julio y 520/2018, 31 de octubre.

El motivo, que cuenta con el apoyo del Ministerio Fiscal, tiene que ser
estimado.

10.1.- La presente causa fue incoada por el Juzgado de instruccién
nam. 1 de Guadalajara, en la que resultd acusado Francois Patrick Nogueira
como presunto autor de cuatro delitos de asesinato, remitiendo a la Audiencia
Provincial las actuaciones para la constitucion del Jurado y celebracion del

juicio oral.

Por la Audiencia Provincial de Guadalajara, Seccion 12 se dicto
sentencia, conforme al veredicto del Jurado, por la que se condenaba al
acusado como autor de los siguientes delitos: a) un delito de asesinato con
alevosia del art. 139.1.1°, sin concurrir circunstancias modificativas de la
responsabilidad criminal, a la pena de 25 afios de prisidon con la accesoria de
inhabilitacién absoluta por el tiempo de condena; b) dos delitos de asesinato
con ensafiamiento por victima especialmente vulnerable en atencion a su edad
del art. 139.1.3°, en relacion con el art. 140.1.1°, sin concurrir circunstancias
modificativas de la responsabilidad criminal, a la pena de prision permanente
revisable por cada uno de ellos, con la accesoria de inhabilitacién absoluta por
el tiempo de las condenas; c) un delito de asesinato con alevosia del art.
139.1.1°, en relacién con el art. 140.2 del CP, sin concurrir circunstancias
modificativas de la responsabilidad criminal, a la pena de prision permanente
revisable, con la accesoria de inhabilitacion absoluta por el tiempo de la
condena.

Por la defensa del acusado, se interpuso recurso de apelacion contra la
sentencia de instancia. El Tribunal Superior de Justicia de Castilla-La Mancha
dictd nueva sentencia y estim6 parcialmente el recurso de apelacion. En su

virtud, modificd la calificacion y la penas respecto a la muerte de ambos
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menores -M. y D.- y excluy6 la concurrencia de ensafiamiento. De ahi que
dejara sin efecto la calificacion de dos delitos de asesinato hiperagravado del
art. 140.1.12, calificando ambas muertes como dos delitos de asesinato con
alevosia del art. 139.1.12 del CP, sin aplicacion de la pena de prision
permanente revisable. Entendié el 6rgano de apelacion que asi lo exigia la
prohibicion constitucional de bis in idem, al haberse valorado al mismo tiempo
la alevosia por indefension en la muerte de los dos nifios y la especial
vulnerabilidad de la victima. Las dos penas inicialmente impuestas de prision
permanente revisable fueron sustituidas por sendas penas de 25 afios de

prisién por cada uno de los delitos.

En el recurso formalizado por las acusaciones particulares no se
cuestiona la supresion del ensafiamiento. La discrepancia se centra -como ya
hemos apuntado- en la inaplicacion de la pena de prision permanente

revisable.

10.2.- En el FJ 8, al dar respuesta al séptimo de los motivos de
casacion hechos valer por la defensa, ya hemos apuntado la controversia
juridica -también politica y mediatica- acerca de la prision permanente
revisable. En el plano dogmatico se discute, no ya su utilidad desde una
perspectiva criminolégica de prevencién, sino su acomodo constitucional al

principio de resocializacion de las penas.

10.2.1.- Esta Sala no ha sido ajena, en alguno de sus precedentes, a
una linea doctrinal de intensa critica al valorar los efectos juridicos de la
aplicacion de la prisibn permanente revisable. En nuestra sentencia nuam.
716/2018, 16 de enero, censurdbamos la decision de politica legislativa
representada por la LO 1/2015, 30 de marzo, que implicaba -deciamos
entonces- la resurreccion de un denostado precedente legislativo que hundia
sus raices historicas en el codigo penal de 1848. Aludiamos también a la
equivoca cobertura del derecho comparado, invocada por el legislador para
justificar su reforma, que prescindia de otros datos que singularizan, frente al

nuestro, algunos de esos modelos comparados.
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En aquella resolucion, la Sala estimo el recurso de casacion promovido
por la defensa y anul6 la pena de prision permanente revisable que habia sido
impuesta en la instancia. El juicio histérico daba por probado que el agresor se
dirigi6 al domicilio de la victima y «...y una vez dentro de la casa, con la
intencién de acabar con su vida, le asest6 pufialadas y golpes con diversos
objetos hasta causarle la muerte por la grave pérdida de sangre». Fueron mas
de 30 punaladas «...con el cuchillo que llevaba y otros que cogi6é de la
vivienda, clavandoselos en el abdomen, el térax y el cuello y provocandole
heridas cortantes y también heridas penetrantes que alcanzaron el paguete
vascular del cuello, el corazén, los pulmones, meso y asa intestinal». Ademas,
le propiné «...numerosos golpes en la cara con objetos contundentes que
encontré en la casa (un palo, una figura de perro, otro de ceramica y una
piedra) causandole heridas inciso contusas en la cara, fractura-hundimiento

nasal y maxilar y rotura de piezas dentarias»

Para ejecutar su proposito, el agresor «...de forma sorpresiva e
inesperada, se abalanz6 sobre él portando un cuchillo y empujandolo hasta el
final del pasillo, lo que provocd que cayera al suelo y quedara tumbado boca
arriba, consciente de que con todo ello se aseguraba deliberadamente de
causarle la muerte sin el peligro que para su integridad fisica pudiera provenir

de una defensa por parte de la victimax.

La victima, que tenia 66 afos, «padecia una discapacidad como
consecuencia de un ictus isquémico a nivel del tronco encefélico que habia
sufrido hacia afios y que le provocaba una alteracion del lenguaje y marcha

inestable, por lo que su capacidad de reaccidn a estimulos era mas lentax.

Las ratio decidenci que llevé a la estimacion del recurso fue justificada
en los siguientes términos: «...dada la inescindibilidad descrita del ataque
sorpresivo con el desvalimiento o vulnerabilidad de la victima en la causacién
de la indefensién, al haber sido buscada por el autor para asegurar la
ejecucion del delito sin riesgo propio, tanto si la indefensién que genera la
especial vulnerabilidad de la victima, autbnomamente considerada, resulta
subsumible en abuso de superioridad, como en alevosia, una vez apreciada la

alevosia que cualifica el asesinato, no puede volver a ponderarse esa
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vulnerabilidad en evitacibn de doble ponderacion de la situacion de

indefensién, con quiebra del principio non bis in idem».

10.2.2- La posterior sentencia 520/2018, 31 de octubre, en linea con lo
que ya habia apuntado la STS 80/2017, 10 de febrero -que dio respuesta a un
imaginativo argumento defensivo que reivindicaba la redefinicion del concepto
de alevosia a raiz de la reforma de 2015-, incorporé importantes matices
adaptados a un supuesto de hecho que presentaba notoria similitud con el que
estaba en la base del primero de los precedentes. El acusado dio muerte a su
tia abuela «...cuando ésta se encontraba sentada en una mecedora del salon
de la vivienda esperando que el acusado le llevara el desayuno». En ese
momento, «...con el propdsito de acabar con su vida, cogié un cable eléctrico
de una lampara, rodeandole el cuello y apretando fuertemente, hasta que vio
que habia perdido la vida como consecuencia de su acciony. La anciana «...se
encontraba deteriorada por la edad y las dolencias propias de la misma,
circunstancias que fueron aprovechadas por el acusado para quitarle la vida
sin posibilidad de defenderse».

Partiamos entonces de la base de que «...una buena parte de los
casos en que la victima es menor de edad o persona especialmente vulnerable
seran supuestos de alevosia. Pero no todos necesariamente. De lo contrario
careceria de sentido la prevision del homicidio agravado que recoge el vigente
art. 138.2 a) CP. El homicidio agravado por razén de las condiciones de la
victima ha de tener su propio campo de accion: aquel en que no exista
alevosia. (...) Son imaginables sin excesivo esfuerzo supuestos en que pese a
ser la victima menor de 16 afios o vulnerable por su enfermedad o
discapacidad no concurrira alevosia. Seria entonces aplicable el homicidio
agravado del art. 138.2. a) CP (homicidio sobre un adolescente de 15 afos
capaz ya de desplegar su propia defensa, o en nifios en compafia de

personas que las protegen ...)».

Con el fin de resolver los problemas concursales que suscita la
redaccion del precepto, razonabamos entonces que «...en los supuestos en
gue la edad de la victima (nifios de escasa edad o ancianos) o la enfermedad

o discapacidad fisica o mental, determinan por si solas la alevosia, nos
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encontraremos, entonces si, ante el tipo basico de asesinato (art. 139.1.1%). No
cabrd apreciar ademas el asesinato agravado del art. 140.1.1% pues las
condiciones de la victima basan ya la alevosia. Lo impide la prohibicion del bis
in idem. (...) Pero cuando a la alevosia, basada en otros elementos, se
superpongan circunstancias del apartado 12 del art. 140.1 no contempladas
para calificar el ataque como alevoso sera posible la compatibilidad. Asi, el
acometimiento por la espalda de un menor de 15 afios se calificara de
asesinato alevoso del art. 138 .1 CP (el ataque por la espalda integra la
alevosia) y especialmente grave del art. 140.1.12 (por ser la victima un

menor)».

Concluiamos que «...la muerte de un ser desvalido que suponga por si
sola alevosia, habra de resolverse a través de la herramienta del concurso de
normas otorgando preferencia al asesinato alevoso (139.1.12 CP con prisién
de 15 a 25 afios) frente al homicidio agravado por las circunstancias de la
victima (138.2.a) con prision de 15 afios y 1 dia a 22 afios y 6 meses), por
aplicacion de las reglas de especialidad y alternatividad ( art. 8. reglas 1y 4
CP)».

10.2.3.- Esa linea de compatibilidad del tipo hiperagravado del art.
140.1.1 del CP con agresiones calificadas como alevosas, ha sido seguida con
posterioridad por la STS 367/2019, 18 de julio. Esta resolucion estimé
procedente la imposicibn de la pena de prisibn permanente revisable al
acusado, que al ser sorprendido por su pareja «tocando el pecho» de su hija -
una nifia que todavia no habia cumplido dos afios de edad-, la emprendié a
golpes con la progenitora, arrastrandola de los pelos hasta el balcén. Alli
intentd arrojarla al vacio. Cuando la madre se hallaba en el suelo, en estado
de méaxima gravedad por los golpes de su pareja, aparecio su hija en el lugar
en el que se estaba desarrollando la agresion. En ese momento, el acusado,
«...aprovechando (...) que la menor pesaba solo 11 kilogramos y media 84
centimetros para cogerla y, con intencion de matarla, de manera sorpresiva y
sin que ésta pudiera evitarlo, la lanzé por la ventana a través del hueco del

cristal que previamente habia roto».
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En el FJ 6° de esa sentencia, la Sala razona que «...el ataque fue
sorpresivo. El acusado no anuncié su propésito (...), no hubo prolegébmenos o
actos previos de los que deducir tal reaccion inesperada (golpes sobre la
menor, 0 persecucion de la misma, etc.); sin mas, en medio de la agresioén en
varias fases que sufrié la madre, el bebé se puso al alcance del (acusado) y
éste la defenestr6 en un gesto subito, inesperado e imprevisto. Por tanto,
concurre, ademas, la denominada alevosia sorpresiva. Asi se deduce de los
hechos que los jurados han declarado probados. Ni la madre pudo hacer nada
por defender a su hija, ni la nifia pudo salir corriendo ante el ataque tan
inesperado del agresor. (...) La condicién de la victima menor de 16 afios de
edad, y en el caso, de 17 meses de existencia, supone un fundamento distinto
gue justifica la decision del legislador, y que no supone un bis in idem que
impida la aplicacion del art. 140.1.1° del Cédigo Penal».

En linea con lo argumentado por el Fiscal en el dictamen de casacion,
afiade la Sala: «...existen dos hechos diferenciados, uno que convierte el
homicidio en asesinato y otro que agrava el asesinato, y por consecuencia de
ello, no nos hallamos en el caso de que una Unica circunstancia sea valorada

dos veces para agravar doblemente la punicion de la conducta del acusado».

10.2.4.- Este panorama jurisprudencial -al que habria que afadir la
STS 102/2018, 1 de marzo, que aborda problemas concursales no
identificables con el que ahora centra nuestra atencion- es la mejor muestra de
las dificultades asociadas a la deficiente técnica legislativa que inspiré la
reforma de la LO 1/2015, 30 de marzo. Son tres los pronunciamientos que -no
sin matices y con relevantes precisiones- declaran la compatibilidad del ataque
alevoso (art. 139.1.1 CP) y el asesinato hiperagravado que tiene como victima

a personas singularmente vulnerables (art. 140.1.1 CP).

En el presente caso, el juicio de tipicidad afecta a la muerte violenta de
dos menores de edad a los que se ha obligado a presenciar la agonia y el
asesinato de su madre y a los que luego el agresor decapita. El Tribunal
Superior de Justicia estimé el recurso de apelacion promovido por la defensa y
dej6 sin efecto la pena de prision permanente revisable que habia sido

impuesta por la Audiencia Provincial. El razonamiento del 6rgano de apelacion
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se apoya en la doble valoracién de un mismo hecho, a saber, la alevosia como
medio ejecutivo y la especial vulnerabilidad de ambas victimas como

presupuesto del tipo hiperagravado.

La Sala estima, sin embargo, que la Audiencia Provincial no vulneré la
prohibicion del bis in idem y que tampoco desbord6 la medida de la
culpabilidad del acusado. De ahi que ya anticipe la estimacion del recurso

promovido por las acusaciones particulares y apoyado por el Ministerio Fiscal.

10.2.5.- El art. 140.1 del CP castiga con la pena de prision permanente
revisable el delito de asesinato cuando «la victima sea menor de dieciséis
afos de edad, o se trate de una persona especialmente vulnerable por razén

de su edad, enfermedad, o discapacidad fisica o0 mental».

Las dificultades surgen cuando la menor edad de la victima ha sido ya
determinante para la calificacion del ataqgue como alevoso. Como ya hemos
apuntado en otros precedentes y ha subrayado la doctrina, son perfectamente
imaginables ataques a menores de 16 afios no alevosos -en cuyo caso seria
de aplicacién el homicidio agravado del art. 138.2.a) del CP- o0 en los que la

alevosia se construye sin vinculacion alguna a esa minoria de edad.

En el presente caso, el juicio histérico evidencia que en la muerte de M.
-de 3 afios y 10 meses- y D. -de 18 meses-, fue precisamente su edad lo que
impidi6 a ambos «...oponer defensa eficaz alguna». Ni el factum ni la
fundamentacién juridica de la sentencia cuestionada dan pie para pensar que
la alevosia se vinculd, por ejemplo, a la previa eliminacion fisica de la madre
de los nifios, la persona que era garante de su integridad fisica y a la que el

acusado habia degollado con anterioridad.

Més alla del debate acerca de la naturaleza objetiva o subjetiva de la
alevosia y de la ineludible presencia de un elemento intencional, la Sala estima
gue la redaccion del tipo hipercualificado del art. 140.1.1 del CP es el resultado
de una politica criminal orientada a la proteccién de los menores de edad y de
las personas mas vulnerables por padecer alguna discapacidad fisica o

mental. Y ese enunciado -pese a sus deficiencias técnicas- es algo mas que

50



ADMINISTRACION
DE JUSTICIA

RECURSO CASACION (P)/10461/2019

un mecanismo de proteccion de las personas a las que el autor mata
prevaliéndose de su imposibilidad de defensa. Como ya hemos dicho en la
citada STS 367/2019, 18 de julio, la condicién de la victima menor de 16 afios
de edad supone un fundamento juridico distinto que justifica la decisién del
legislador, y que no implica un mecanismo duplicativo (bis in idem) que impida
la calificacion en el art. 140.1.1° del Cadigo Penal de los hechos referidos. No
todas las victimas desvalidas estan incluidas en esa previsién agravada. Son
perfectamente imaginables supuestos paradigmaticos de desvalimiento y que,
sin embargo, no son encajables en el art. 140.1.1 del CP. Piénsese, por
ejemplo, en la persona dormida, embriagada o narcotizada que, en atencion a
ese estado, carece de toda capacidad de reaccion defensiva. La agravacion
que el legislador contempla en ese precepto no es la que corresponde,
siempre y en todo caso, a la muerte alevosa por desvalimiento. No toda
victima de un asesinato ejecutado sobre seguro, con esta modalidad de
alevosia por desvalimiento, ha sido sobreprotegida hasta el punto de incluir su

muerte entre los supuestos de singular agravacion.

Desde esta perspectiva, de lo que se trata es de responder a la
cuestion de si la muerte alevosa de un menor cuya edad le inhabilita para
cualquier defensa -hay menores que si pueden defenderse-, impide un
tratamiento agravado acorde con su mayor antijuridicidad. Y la respuesta ha
de ser negativa. La consideracion del asesinato de un nifio como un
presupuesto para sumar al desvalor inherente al medio ejecutivo la mayor
reprochabilidad de la muerte a edad temprana, no suscita, a nuestro juicio,
insuperables problemas de inherencia. De hecho, constituye una técnica
legislativa -no exenta de critica, es cierto- pero que esta bien presente en otros
pasajes del Cédigo Penal. Es el caso, por ejemplo, del art. 188 del CP. Este
precepto encabeza el capitulo Il bis -De los abusos y agresiones sexuales a
menores de dieciséis afios- del titulo VIII -Delitos contra la libertad e
indemnidad sexuales-, del libro II del CP. El legislador ha considerado
oportuno dar un tratamiento singularizado a aquellas ofensas contra menores
de edad que se convierten en victimas de abusos o0 agresiones sexuales por
parte de otras personas. Su singularidad se justifica, entre otras razones, por
la especificidad del bien juridico protegido -la indemnidad sexual- y por el

compromiso de toda sociedad democratica de favorecer una especial
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proteccion al menor de edad. Es entendible, por tanto, que el simple hecho de
involucrar a un menor de 16 afios en un contexto sexual reciba una respuesta
mas agravada que la que se dispensa en aquellos otros supuestos en los que
la victima ha superado ese limite vital. La edad se convierte asi en el Unico
presupuesto de agravacion. Sin embargo, el legislador ha creido conveniente
afiadir un tipo hiperagravado en aquellos supuestos en que la victima «...sea
menor de cuatro afios». Asi se desprende de la lectura del art. 183.4.a), inciso
final. De esta forma, el que realice actos sexuales con un menor de 16 afos
sera castigado con la pena correspondiente a la modalidad de agresion que se
cometa, pero en su mitad superior cuando la victima sea menor de 4 afios. A
juicio de la Sala, no es objetable, porque no hay un problema real de
inherencia, el hecho de que la menor edad de 16 afios se traduzca en una
respuesta agravada -incluso, con una consideracion sistematica diferenciada-
en los delitos contra la indemnidad sexual y, en una respuesta hiperagravada
en aquellos supuestos en los que el nifio o nifia esta en los albores de la vida,
al no haber cumplido todavia 4 afios. No existe doble valoraciéon de la menor

edad de la victima.

De acuerdo con esta idea, el art. 140.1.1 del CP no agrava lo que ya ha
sido objeto de agravacion en el art. 139.1, esto es, la muerte de un menor
ejecutada con alevosia por desvalimiento. El legislador ha seleccionado, entre
las distintas modalidades de asesinato en las que el autor se aprovecha de la
natural incapacidad de reaccion defensiva de la victima, un grupo social muy
singular, a saber, el de las personas mas vulnerables y, precisamente por ello,
mas necesitadas de proteccion. Conforme a la interpretacion que ahora
postulamos, la muerte alevosa de un nifio siempre sera mas grave que la
muerte alevosa de un mayor de edad que es asesinado mientras duerme o se
encuentra bajo los efectos de sustancias que le obnubilan. Y siempre sera mas
grave porque el desvalor de la conducta es también mucho més intenso, sin

gue lo impida la regla prohibitiva de inherencia que proclama el art. 67 del CP.

Por cuanto antecede, procede la estimacion del motivo con las

consecuencias gue se expresan en nuestra segunda sentencia.

52



ADMINISTRACION
DE JUSTICIA

RECURSO CASACION (P)/10461/2019

11.- Conforme al art. 901 de la LECrim, procede la declaracion de oficio

de las costas procesales.

FALLO

Por todo lo expuesto, en nombre del Rey y por la autoridad que le

confiere la Constitucion, esta sala ha decidido

A) NO HABER LUGAR al recurso de casaciéon promovido por la
representacion legal de la defensa de FRANCOIS PATRICK NOGUEIRA
GOUVEIA contra la sentencia num. 16/19, fechada el 13 de junio de 2019,
dictada por la Sala de lo Civil y Penal del Tribunal Superior de Justicia de
Castilla-La Mancha, en grado de apelacién, en la causa seguida por el

procedimiento ante el Tribunal del Jurado por cuatro delitos de asesinato.

B) HABER LUGAR al recurso de casacion promovido contra la misma
sentencia por la representacion legal de las acusaciones particulares ejercidas
en nombre de WALFRANK CAMPOS NOGUEIRA y GEORGE GUNTHER
SANTOS AMERICO, casando y anulando la resolucién recurrida y dictando

segunda sentencia.
Comuniquese esta resolucion y la que seguidamente se dicta al
Tribunal sentenciador a los efectos legales procedentes, con devolucion de la

causa gue en su dia remitid, interesando acuse de recibo.

Notifiquese esta resolucién a las partes haciéndoles saber que contra la

misma no cabe recurso, e insértese en la coleccion legislativa.

Asi se acuerda y firma.
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D. Eduardo de Porres Ortiz de Urbina

En Madrid, a 5 de mayo de 2020.

Esta sala ha visto el recurso de casacion con el n°® 10461/2019,
interpuesto por la representacion procesal de los acusadores particulares D.
George Gunther Santos Americo, y D. Walfrank Campos Nogueira, y la
representacion del acusado y condenado D. Francois Patrick Nogueira
Couveia, contra la sentencia nim. 16/19 fechada el 13 de junio de 2019, en
grado de apelacion, en el recurso promovido contra la sentencia num. 3/18, 15
de noviembre, recaida en el procedimiento del Tribunal del Jurado, tramitado
con el nim. 20/2018 por el Juzgado de instruccion nium. 1 de Guadalajara, que
ha sido casada y anulada por sentencia pronunciada el dia de hoy por esta
Sala Segunda del Tribunal Supremo integrada por los Excmos. Sres.
expresados al margen y bajo la ponencia del Excmo. Sr. D. Manuel Marchena

Gomez, se hace constar lo siguiente:

Ha sido ponente el Excmo. Sr. D. Manuel Marchena Gémez.
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ANTECEDENTES DE HECHO

UNICO.- Se aceptan y dan por reproducidos los antecedentes de

hecho y hechos probados de la sentencia recurrida.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

UNICO.- Por las razones expuestas en el FJ 10° de nuestra sentencia
precedente, resulta obligada la estimacion del motivo Unico hecho valer por las
acusaciones particulares, declarando que la muerte de los menores M. y D. ha
de ser calificada como constitutiva de dos delitos de asesinato previstos y
penados en los arts. 139.1.1 y 140.1.1 del CP, imponiendo al acusado, por
cada uno de ellos, la pena de prision permanente revisable, con los limites

fijados por el art. 78 bis del CP, en los términos que se expresan en el fallo.

FALLO

Por todo lo expuesto, en nombre del Rey y por la autoridad que le

confiere la Constitucion, esta sala ha decidido:

Se dejan sin efecto las dos penas de 25 afios de prision impuestas en
la sentencia dictada en grado de apelacién por el Tribunal Superior de Justicia
de Castilla-La Mancha, como castigo por los dos delitos de asesinato
cometidos en la persona de los menores M. y D y se sustituyen por dos penas
de prisibn permanente revisable, con la accesoria de inhabilitacion absoluta
por el tiempo de la condena. Se mantiene el resto de los pronunciamientos de
la sentencia dictada en la instancia en lo que no se oponga a la presente.
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En aplicacion del art. 78 bis del CP, acordamos que la progresion a
tercer grado del condenado requerira del cumplimiento de un minimo de 22
afios de prision y que la suspension de la ejecucion del resto de las penas

requerird de un minimo de 30 afios de prision.

Notifiquese esta resolucion a las partes haciéndoles saber que contra

la misma no cabe recurso, e insértese en la coleccion legislativa.

Asi se acuerda y firma.

D. Manuel Marchena Gémez, presidente D. Julian Sanchez Melgar ~ D. Juan Ramoén Berdugo Gémez de la Torre

D. Vicente Magro Servet D. Eduardo de Porres Ortiz de Urbina
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