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ExTrRACTO

La homogeneidad o heterogeneidad de delitos no es campo abonado para sentar dogmas no
matizables. Es una materia que ha de resolverse casuisticamente comprobando cada asunto con-
creto y sin generalizaciones. Las circunstancias particulares condicionaran la solucion. El criterio
basico orientador sera dilucidar si, en el supuesto especifico contemplado, la variacion del titulus
condemnationis supone causacion de indefensién o implica haber privado a las partes de alguna
posibilidad de defensa. Por mas que pueda hablarse en términos generales de homogeneidad
entre dos infracciones, no puede afirmarse de forma absoluta que la acusacién por una de ellas
abra, siempre y en todo caso, la puerta a la condena por la otra.
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CRIMINAL

ATTEMPTED HOMICIDE AND THREATS. CRIMES
HOMOGENEOUS

(Commentary on the Supreme Court of 4 October 2012)

José Ignacio Esquivias Jaramillo

ABSTRACT

The homogeneity or heterogeneity of crimes not subject to lay invariable dogmas. It is a matter
to be resolved casuistically checking each individual case and no generalizations. The particular
circumstances condition the solution. The basic criterion counselor will determine whether the
specific case referred, condemnationis titulus variation is defenseless or imply causation have
deprived the parties of any possibility of defense. As much as possible to speak in general terms
of homogeneity between two offenses can not be said of the prosecution absolutely one of them
open, always and in any case, the door to the conviction of the other.

Keywords: homicide, threats, crimes homogeneous y accusatory principle.
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E J. . Esquivias Jaramillo Homicidio intentado y amenazas. Delitos homogéneos

Esta sentencia tiene un tinico fundamento, que da lugar al estudio de la doctrina de la cuestion
nueva invocada por la acusacion publica, o al estudio de la homogeneidad de los delitos, asi como
al planteamiento de la tesis del articulo 733 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal (LECrim.), y de
la congruencia o incongruencia omisiva por la via del articulo 161.5 de esta ley procesal. Se trata
de un estudio ponderado y completo de la doctrina sobre la relacion que existe entre el delito de
homicidio intentado y el de amenazas inferido del escrito de acusacion del fiscal. El ponente llega
a la conclusion de que no hay homogeneidad juridica, tras el estudio detenido de la jurisprudencia
y el desarrollo argumentativo de la concurrencia de los principios de defensa y derecho a estar
informado de la acusacion, sin merma alguna del otro principio universal procesal: el acusatorio.

El Ministerio Fiscal interpone recurso de casacion, por considerar que en el escrito de acu-
sacion por homicidio intentado va implicita la acusacion por amenazas, que, al constituir dos de-
litos homogéneos, podria justificar la absolucion por el homicidio y la condena por las amenazas,
aunque expresamente no lo haya pedido el fiscal. Sucede entonces que el tribunal absuelve por
dicho delito y no condena por el otro, y por ello el fiscal interpone casacion. La casacion es via-
ble cuando el hecho va insito en la acusacion, y si no se deduce implicitamente y solo se aprecia
en el recurso dicha invocacion de homogeneidad delictiva, la falta de pronunciamiento del tribu-
nal no incurre en incongruencia omisiva. El fiscal esta reclamando que aflore el delito de amena-
zas por ser una «infraccion implicitamente» recogida en la acusacion. Y pide la integracion de la
sentencia de la Audiencia por medio de la casacion.

Como dice la sentencia, tras analizar el contenido del articulo 161.5 de la LECrim., no estamos
ante una cuestion nueva «no suscitada en la instancia», ni es aplicable el criterio de integracion del
articulo precitado para que el tribunal se manifieste respecto de una posible omision implicita en
la acusacion del fiscal. El analisis, por tanto, del recurso de casacion ha de partir de estas dos pre-
misas y la esencia del estudio casacional debe tomar como referencia el articulo 24.2 de la Cons-
titucion espafiola, en cuanto se invoca el derecho a ser informado de la acusacion.

Es acusado en la instancia por homicidio intentado, y de la absolucion se pueden colegir
facilmente unas lesiones consumadas, pero ;un delito de amenazas? Parece que la primera in-
formacion sobre las amenazas esta en el recurso de casacion del fiscal ante el Tribunal Supremo.
Esto es importante si lo ponemos con el articulo 24.2 de la Constitucion espafiola. Como importa
necesariamente ver si el delito de amenazas es siempre homogéneo con el de homicidio intenta-
do, sin que el fiscal deba, por consiguiente, formular calificacion alternativa, pudiendo el tribunal
de oficio absolver condenar por €1, puesto que toda absolucioén por homicidio intentado conlleva
necesariamente una amenaza que absorbe (segun el criterio del fiscal).

La base de la condena alternativa puede observarse desde una doble perspectiva: o bien se fun-
damenta en el articulo 789.3, cuando el bien juridico protegido es el mismo y no se produce una mu-
tacion esencial del hecho; o bien en el 24.2 de la Constitucion espafiola, inspirado basicamente en el
derecho a la informacion. El ponente maneja las dos opciones, de tal suerte que llega a la conclusion
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de la admision de la informacion cuando se respeta el bien juridico y no se cambian esencialmen-
te los hechos al condenar por las amenazas en lugar del homicidio intentado. Por tanto, llega a la
homogeneidad entre las dos figuras delictivas por los criterios del derecho a la informacion con las
matizaciones apuntadas. Si hay homogeneidad sustancial entre los hechos —pero no juridica—, pues
del escrito de acusacion del fiscal se puede inferir tanto el homicidio como la amenaza, aun cuando
lo sea por la via interpretativa de que toda proteccion de la libertad y la seguridad por las amenazas
conlleva implicitamente la proteccion de la vida, propia del homicidio. Si del escrito de acusacion del
fiscal se deduce, al calificar los hechos, que dafan la seguridad o la libertad de la persona, sin necesi-
dad de una calificacion alternativa, el fiscal estara acusando por las amenazas consumadas en defecto
de homicidio intentado, aunque expresamente no lo diga (de ahi la homogeneidad sustancial con los
hechos), porque, al tiempo que los intereses juridicos tutelados son los mismos, la narracion factica
no varia sustancialmente por la consideracion de uno u otro tipo penal. Sin embargo —razona el TS
en esta sentencia— «No puede decirse lo mismo de la perspectiva juridica. Hay congruencia factica
pero no juridicax». Esta es la clave: que la no modificacion de los hechos, ni los expresos ni los de-
ducidos, no implica que no se produzca el perjuicio evidente para el derecho de defensa. Es decir, si
entre el principio acusatorio y el de defensa hay una interdependencia, es porque cambiar homicidio
por amenazas supone no informar del cambio juridico al acusado, generandole indefension. Pues la
falta de debate contradictorio o de la posibilidad de instrumentar una estrategia procesal y sustantiva
distinta por el letrado del defendido impiden el ejercicio de ese derecho de defensa por disimilitud
de planteamientos juridicos. Por ello, el ponente habla de distintas «valoraciones juridicas nuevasy»
que la defensa no ha podido «rebatir»y. Admisibles por el planteamiento de la tesis, aun tratandose
de delitos heterogéneos, cuando el alternativo es mas benigno que el calificado originariamente por
el fiscal. Y la admision de la mutacion por homogeneidad entre homicidio y amenazas no puede co-
legirse por criterios aprioristicos. Cada caso es singular. No se puede generalizar en esta materia.
Cuando el tribunal valora todas las circunstancias concurrentes, tiene en cuenta todos los elementos
concurrentes, y debe pensar si la variacion de alguno de ellos impide la defensa o la estrategia defen-
siva del acusado por merma de su informacion. Si hay elementos nuevos y no solo concurren en el
homicidio los esenciales también contenidos en el delito de amenazas.

La sentencia expone la doctrina de la jurisprudencia sobre la homogeneidad entre homicidio y
amenazas, cuando del escrito de acusacion del fiscal se deducen la expresiones propias de la amena-
za. Llega a la conclusion de que quizas habria sido mas adecuado plantear la tesis del articulo 733 de
la LECrim. También establece la relacion homogénea entre el relato factico —centrado en la idea de
matar, que no de amenazar—y la sentencia; por lo cual, el debate juridico se habia concretado perfec-
tamente, sin afiadir elementos novedosos atinentes a la amenaza. La imputacion por amenazas habria
supuesto una verdadera sorpresa juridica inadmisible sin el planteamiento de la tesis. No coinciden
los hechos para ambos posibles delitos, ni el fiscal contemplé en su escrito esa calificacion alternati-
va. La indefension y la falta de informacion estan aseguradas.

Pero la propia sentencia admite una conclusion que deja esta materia llena de dudas: «Sin que
esta doctrina sea facilmente aplicable en términos de generalidad». La clave esta en que el acusa-
do, al defenderse del homicidio intentado, se entienda que se esta defendiendo asimismo de unas
posibles amenazas implicitas. De no llegarse a esta conclusion, no podra prosperar el recurso de
casacion interpuesto por el fiscal.
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