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SENTENCIA
En la Villa de Madrid, a diez de Febrero de dos mil diecisiete.

Esta sala ha visto el recurso de casacién n°® 10564/2016 interpuesto por Cristina representada por la
Procuradora Sra. Carrasco Machado, bajo la direccién letrada de D. Pedro Pascual Langa contra la sentencia
de fecha 23 de junio de dos mil dieciséis dictada por la Seccién Primera de la Audiencia Provincial de Zaragoza
que condend a la recurrente como autora responsable de un delito de asesinato perpetrado en la persona de
Olga y le absolvié de un delito de asesinato consumado y otro en grado de tentativa. Ha sido parte también
el Ministerio Fiscal.

Ha sido ponente el Excmo. Sr. D. Antonio del Moral Garcia.

|. ANTECEDENTES

1.- El Juzgado de Instruccién nim. Tres de Zaragoza instruyé Sumario (Proced. Ordinario) con el n® 1/2015,
contra Cristina . Una vez concluso lo remitié a la Audiencia Provincial de Zaragoza (Seccién Primera) que con
fecha 23 de junio de 2016 dictd sentencia que contiene los siguientes Hechos Probados:

<< PRIMERO .- Da.  Cristina , procesada en esta causa, nacié en Bercone (Marruecos) y tiene el Documento
identificativo n° NUMOOO ; contrajo matrimonio en Espafa con D. Dimas y tiene su domicilio en la CALLE00O
n° NUM001 , NUM002 de Zaragoza. Nacié el dia NUM003 de 1985y es hija de Landelino y de Elisabeth .
Fruto de tal matrimonio nacieron tres hijas.

A) La primera, Pura , nacié el dia NUM004 de 2011. Durante su corta, vida padecié ingresos hospitalarios,
siempre con un parecido cuadro clinico. Estuvo ingresada, en efecto, desde el 31 de Mayo hasta el 10 de Junio
de 2011, y desde el 13 de junio al dia 17 del mismo mes y afo. El dia 28 de Julio de 2011, tras un nuevo episodio,
fallecid. En aquel momento, probablemente como consecuencia de la falta de antecedentes que pudieran advertir
de lo ocurrido, el médico forense estimd que existia una causa natural de la muerte, lo que excluia una muerte
violenta. Ese dictamen y otras circunstancias de menor entidad, determinaron que no se recomendara por el
Médico-Forense. ni se acordara por el Juez la practica de una autopsia judicial. Por idénticas razones, el Juez
instructor (folio 1169) acordd, por Auto de 20-1-2012, el Sobreseimiento Libre y el archivo de las actuaciones.

B) La segunda de las hijas, Carla , nacié el NUM005 de 2013 y tuvo también varios ingresos hospitalarios, con
parecidos sintomas y con un cuadro clinico ("acidosis lactica") semejante al de su hermana Pura . En concreto
estuvo ingresada desde el 14 de marzo de 2013 hasta el 25 del mismo mes y afio. Volvid a estar ingresada desde
el 26 de marzo hasta el 27 de mayo, también del propio afio. Durante este segundo ingreso -en concreto, el 7
de abril- sufrié un nuevo episodio grave, que determiné su ingreso en la UCI de pediatria, desde cuya unidad
volvié a planta, una vez superado el episodio. Ante la similitud de tales episodios, con los padecidos por su
hermana Pura -ya fallecida-, tanto los médicos que atendian a Carla , como la propia policia, solicitaron de la
autoridad judicial (ante la posibilidad que la madre -la hoy procesada- padeciera un sindrome de Munchthausen)
autorizacion para instalar un sistema de video-vigilancia, autorizacion que concedia el Juez por Auto de 26 de
abril de 2013 (folio 1165). Por escrito de 20 de mayo de 13 se remite al Juzgado un informe sobre el resultado de
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la video- vigilancia, cuyo contenido, en sintesis, es que la madre, hoy procesada, se comportd en todo momento
como es esperable en una madre, esto es, actuando en todo momento de manera correcta y satisfactoria en
sus relaciones y contactos con su hija Carla . A la vista de tal informe se solicité (por la propia policia) el
cese de la videovigilancia, lo que se acordé por el Juez. Con los datos existentes hasta ese momento, el Juez
dictd, con fecha 23 de mayo de 2013 -folio 1175-, Auto por el que decreté el sobreseimiento provisional de
las actuaciones. Cuatro dias después -el 27 de mayo- la autoridad competente de la DGA declara a Carla "en
situacion de desamparo"”, apartandola de la custodia de la madre, situacion que continda hasta el 17 de julio de
2013, manifestandose en este periodo de tiempo la angustia y tristeza de la madre por tal separacion. Desde tal
fecha, la nifia Carla fue devuelta a sus padres, permaneciendo asi hasta la reapertura de las diligencias penales
y posterior prision acordada de la madre, hoy procesada, a raiz del fallecimiento de la tercera de las hijas Olga
, ocurrido entre las ocho y las diez horas del dia 27 de noviembre de 2014 . Es de sefalar que, en todo el periodo
de tiempo transcurrido entre una y otra fecha, Carla no volvié a sufrir ningun cuadro clinico andlogo a los que,
hasta entonces, padecid.

C) La tercera de las hijas, Olga , nacié el NUM006 de 2014 y tuvo un primer ingreso hospitalario (con un cuadro
clinico muy semejante al sufrido por sus hermanas) desde el 16 al 29 de octubre de 2074.

Entre las 8 y las 10 horas del dia 21 de noviembre de 2014, la acusada estando en su domicilio, decidid, por
motivos no esclarecidos, poner fin a la vida de su hija Olga , consiguiendo su propdsito, mientras laamamantaba,
por el mecanismo de taparle la boca y la nariz con el pecho, comprimiendo a la vez el térax de la nifia, impidiendo
la respiracion del bebé y su reaccion natural de soltar el pecho ante la falta de oxigeno. Tal accién produjo la
muerte por sofocacion de Olga de forma rapida.

Cuando la nifia ya llevaba mds de una hora muerta, fue llevada al centro de Salud cercano al domicilio, donde le
realizaron las maniobras de reanimacion, que no ocasionaron marca o sefial alguna en su cuerpo, pues la nifia
ya habia fallecido.

SEGUNDO .- La procesada tiene rasgos compatibles con la normalidad, y no sufria, al tiempo de los autos,
depresién post- parto ni otras sicopatias. Se trata de una personalidad con rasgos obsesivos y de control, pasivo-
agresivos y de frialdad afectiva. La procesada no padece ninguna enfermedad mental, ni tiene merma alguna en
su capacidad cognitiva ni volitiva>>.

2.- La Audiencia de instancia dict6 el siguiente pronunciamiento:

<<CONDENAMOS a Cristina , como autora responsable de un delito de asesinato del art. 139.12 del Cédigo
Penal (perpetrado en la persona de Olga ) con la concurrencia de la circunstancia mixta de parentesco, operando
como agravante, a la pena de 18 ANOS DE PRISION, accesoria de inhabilitacion e inhabilitacion especial para
el ejercicio de Ia patria potestad durante el tiempo de la condena, y al pago de una tercera parte de las costas
procesales.

ABSOLVEMOS a Cristina del delito de asesinato consumado (en la persona de Pura )y de la tentativa de
asesinato (en la persona de Carla ) de los que venia siendo acusada por el Ministerio Fiscal, declarando de
oficio las 2/3 partes de las costas estas procesales causadas.

Declaramos la insolvencia de dicha procesada, aprobando el auto que a este fin dictd y consulta el Sr. Juez
Instructor.

Y para el cumplimiento de la pena principal que se impone, le abonamos todo el tiempo que ha estado privada
de libertad por razén de esta causa (detenida los dias 1y 2 de diciembre de 2014, y en prisién desde el dia 3
de diciembre de 2014)>>.

3.- Notificada la Sentencia a las partes, se prepard recurso de casacion por quebrantamiento de forma,
infraccién de ley y vulneracion de precepto constitucional que se tuvo por anunciado; remitiéndose a esta Sala
Segunda del Tribunal Supremo las certificaciones necesarias para su sustanciacion y resolucion, formandose
el correspondiente rollo y formalizandose el recurso, alegando los motivos siguientes:

Motivos aducidos en nombre de Cristina .

Motivo primero .- Por infraccidén de precepto constitucional al amparo de lo dispuesto en el art. 852 LECrim
por vulneracién del derecho a la presuncién de inocencia. Motivo segundo .- Por infracciéon de precepto
constitucional al amparo del art. 852 LECrim por vulneracion del principio de retroactividad en lo favorable.
Motivo tercero. - Ha sido renunciado. Motivo cuarto .- Por infraccion de ley al amparo del art. 849.1° LECrim
por indebida inaplicacion de los arts. 142y 20.1 CP . Motivo quinto.- Por quebrantamiento de forma al amparo
del art. 851.1 LECrim . Motivo sexto.- Por quebrantamiento de forma al amparo del art. 851.3 LECrim .
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4 - El Ministerio Fiscal se instruyo del recurso interpuesto por la recurrente, impugnando todos sus motivos ;
la Sala lo admitid, quedando conclusos los autos para sefialamiento y Fallo cuando por turno correspondiera.

5.- Realizado el sefialamiento para Fallo se celebré la deliberacidn y votacion prevenidas el dia veintiséis de
enero de dos mil diecisiete.

Il. FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO : Una cuestién previa hay que abordar. La parte reclamo la celebracion de vista. Se rechazo la
peticidn pese a esa solicitud, explicita en el trdmite de formalizacién y reiterada a través de un escrito fechado
el 15 de enero ultimo (y presentado al dia siguiente) en que interesaba la subsanacién de la providencia de 11
de enero (se invocaban los arts. 267.5 LOPJ y 215.2 LEC ; mds correcta era la cita del especifico art. 161.4°
LECrim).

No se ha considerado ni necesaria ni conveniente la celebracién de vista. Estan bien fijados por medio del
amplio y documentado escrito de formalizacién los términos de laimpugnacion. Los argumentos del Ministerio
Publico han podido ser rebatidos por la recurrente en el traslado conferido (art. 882.2° LECrim ). Lo hizo con
rigor, precisién y con el suficiente detalle.

La entidad de la pena no determina por si sola la obligatoriedad de vista. El tenor del art. 893 bis a) LECrim no
hace imperativa su celebracién en este supuesto segun interpretacion tanto de esta Sala como del Tribunal
Constitucional: la peticion solo es vinculante cuando es compartida por todas las partes (entre otras, ATC
588/1995, de 27 de marzo y SSTS 429/2015, de 9 de julio, 6 734/2015, de 3 de noviembre ).

Necesario es explicarlo en este momento por no existir otro trdmite previo habilitado para ofrecer respuesta
razonada a esa peticion (vid art. 893 LECrim ). Con ello damos asimismo contestacién explicita al aludido
escrito sobre subsanacion del proveido que fijaba el sefialamiento al tiempo que tacitamente rechazaba la
convocatoria de una vista.

SEGUNDO.- En un extenso, minucioso hasta la exhaustividad y muy bien trabajado motivo, la recurrente
cuestiona su condena por vulnerar su derecho a la presuncion de inocencia ( art. 852 LECrim en relacién
con el art. 24.2 CE ) asi como a la tutela judicial efectiva (motivacion deficiente). No existiria prueba de
cargo suficiente motivada de manera concluyente para desvirtuar esa presuncién de rango constitucional.
Se alude a hipoétesis alternativas (bdsicamente una malformacion genética hereditaria que no habria podido
especificarse) y se examina con meritorio detalle la prueba que militaria en favor de la tesis exculpatoria.

Segun explica la STC 33/2015, de 2 de marzo , es doctrina clasica -reiterada desde las ya lejanas SSTC
137/1988, de 7 de julio, FJ 1, 0 51/1995, de 23 de febrero , FJ 2- tratar a la presunciéon de inocencia no solo
como criterio informador de todo el ordenamiento procesal penal; sino, ademds y ante todo, como un derecho
fundamental en cuya virtud una persona acusada de una infraccién no puede ser considerada culpable hasta
que asi se declare en sentencia; siendo solo legitima la condena cuando haya mediado una actividad probatoria
que, practicada con observancia de las garantias procesales y libremente valorada por el Tribunal penal, pueda
entenderse de cargo y suficiente para generar certeza.

El fundamento de derecho tercero de la sentencia de instancia detalla y glosa con oportunas valoraciones
la prueba que ha fundado el pronunciamiento condenatorio y lo hace con un rotundo cardcter concluyente,
sin dejar espacio alguno para la duda. No puede decirse que la Sala no respete el principio in dubio como
insinda habilmente la defensa descontextualizando algunas expresiones que entresaca del integro discurso
argumental. Los informes periciales médicos constituyen el principal basamento de la certeza del Tribunal;
pero no el tnico (fundamento de derecho cuarto). La Audiencia expone con rigor toda la actividad probatoria
analizando no solo la prueba de cargo sino también la de descargo (fundamento juridico cuarto, igualmente)
para llegar a una conviccién que se presenta sin fisuras.

La mejor refutacion del motivo viene constituida por una remision al referido fundamento de derecho tercero
del que merece la pena transcribir algun fragmento:

"es significativo sefialar (informes y declaraciones efectuadas por el personal sanitario que asistié a Olga
) que, pese a los exhaustivos -cuantitativa y cualitativamente hablando- andlisis que se le practicaron, no
pudo determinar una causa natural de cualquier etiologia, capaz de producir, primero, los cuadros clinicos que
presentaba Olga y finalmente el fallecimiento. Tal cuadro clinico (que presentaron, con algtiin matiz en el caso de
Pura , las nifias) se caracterizaba por episodios agudos de acidosis ldctica, que desaparecieron muy rapidamente
y sin dejar secuelas, con un tratamiento médico inexistente o minimo (oxigeno, suero, bicarbonato...). Los
médicos que trataron a Olga descartaron asimismo todas las enfermedades conocidas. La conclusién, por
exclusion, es que la causa del fallecimiento no pudo ser otra que la asfixia mecanica. En segundo lugar, tiene
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un valor determinante para esta Sala los sucesivos dictamenes médico-legales y, por supuesto, los resultados
de la autopsia.

Hagamos un breve resumen:

1.- EI 21 de noviembre de 2014 (folio 13. Tomo I) se emite un informe preliminar de autopsia en el que se afirma:
"la causa inicial o fundamental de la muerte ha sido Sindrome Asfictico”.

2.- El 25 de noviembre de 2014 (folio 19. Tomo |) se produce una comparecencia forense en la que se afirma que
"...existen datos para plantear como causa...del fallecimiento una muerte de tipo violento con un mecanismo
homicida."

3.- El 12 de Diciembre de 2014 (folio 248. Tomo I) se produce otra comparecencia forense confirmando la tesis
homicida, en la que se sefialan los siguientes fenémenos:

a) Livideces dorsales en regién dorsal (evidenciadas en el Centro de Salud) de horas de evolucién, incompatibles
con los tiempos referidos por la procesada.

b) Cianosis muy marcada perilabial, cianosis palpebial habitual y equimosis en raiz nasal.
c¢) Equimosis en regién costal derecha ... compatible con maniobra de presion, y
d) Edema pulmonar... y equimosis asfitica... absolutamente compatibles con asfixia mecdnica.

4.- El 25 de enero de 2015 (Tomo 111, folios 1181 a 1187) se dicta el informe médico-forense definitivo sobre
la autopsia, cuyas conclusiones son:

a) Se trata de una muerte violenta.

b) La causa inmediata es shock asfictico.

¢) La causa fundamental (de la muerte) es una asfixia mecanica por sofocacion.

d) El mecanismo mas probable es mixto: oclusién de las vias respiratorias altas y compresién toracica".

Absolviendo de otras dos acusaciones por asesinato, el Tribunal de instancia plasma una conviccién exenta
de toda duda sobre el desencadenante del fallecimiento de Olga .Y es que, frente a las especulaciones mas
0 menos remotas o puntos oscuros no esclarecidos que maneja o destaca la pericial de la defensa, el informe
de autopsia y las manifestaciones de los forenses se presentan como la Unica explicacién coherente de todas
las vicisitudes ligadas a la muerte de la bebé. La pericial constata la presencia de signos fisicos en el cadaver
indicativos de una oclusién de las vias respiratorias y una compresion toracica que ha de obedecer a un agente
mecanico externo.

Descarta con buenos argumentos la Sala de instancia las explicaciones alternativas, incompatibles con ciertos
datos objetivos, aducidas por la Defensa con apoyo en otra pericial sobre la posibilidad, de una "muerte subita".
Las lesiones causadas en el pulmon, por su intensidad, no son congruentes con dicho tipo de muerte. "En
mi vida he visto un pulmén asi” - expresaba con viveza el forense en el plenario (minuto 26 video 7)- "con tal
impronta de las costillas en el pulmdn r eveladoras de la agonia y del intento del lactante para intentar respirar”
. Eso no es armonizable con una muerte subita que se produce de modo fulminante y en un solo acto. El
informe Forense en el plenario fue tajante al respecto: la muerte subita segun la clasificacion internacional
del Protocolo de San Diego se excluye cuando existen antecedentes similares en familia cercana que puedan

evocar o un defecto genético o acciones deliberadas.

El referido dictamen pericial, ademas, concuerda con toda una bateria de elementos colaterales que la Sala
de instancia desmenuza: las declaraciones del personal sanitario (no se determind ninguna causa natural que
explicara los cuadros clinicos previos que presentaron Olga y sus dos hermanas); la desaparicion de los signos
de acidosis lactica con un tratamiento inexistente o minimo; las declaraciones del marido; las manifestaciones
de la acusada a la mediadora cultural que ésta refirié a la pediatra en relacién a unos supuestos espiritus
malignos; o las declaraciones de Esperanza , todas ellas en la linea de sefialar el peligro que podria suponer
dejar a la madre al cuidado de las hijas.

La prueba es suficientemente concluyente. Ciertamente subsiste, una incégnita inquietante: los méviles. ; Qué
tipo de pensamientos o ideas llevaron a la procesada a esa incomprensible accién sobre su hija? Los informes
psicolégicos, antropolégicos o psiquiatricos han mostrado la mas absoluta incapacidad de arrojar luz clara
sobre ese extremo rodeado de un halo de misterio alimentado por los antecedentes similares de sus dos
hermanas, siendo asi que una de ellas permanece viva sin que se aprecie desafecto hacia ella por parte de su
madre; antes bien, al contrario. Pero el hecho objetivo es muy claro: la prueba practicada conduce de forma
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inexorable a esa certeza: la procesada provocé intencionadamente la muerte de su hija Olga . La incégnita
sobre sus motivaciones no enturbia la certeza que rodea esa conclusion.

La defensa de manera encomiable expone, hasta lo posible y con agotadora exhaustividad, todos y cada uno de
los puntos probatorios con capacidad para ensombrecer esa conclusién inculpatoria (elementos accesorios;
declaracién de familiares; posibilidad de una enfermedad congénita; causas todavia inaccesibles para la
ciencia; incongruencia entre un dolo homicida y la actitud general de la madre, etc,...). Pero no logra desmontar
el caracter concluyente del informe pericial de los forenses. El aportado por la defensa es divergente, pero
no estrictamente contradictorio: apunta alguna otra hipétesis muy escasamente posible; identifica lo que
entienden que es algun punto débil o no riguroso en las apreciaciones del informe, asi como lo que consideran
carencias en la autopsia, pero en absoluto se arguye que la tesis de los forenses no sea sostenible. No se
atreven a descartarla; se limitan a tratar de sugerir otra, o identificar algin extremo mas fragil.

Dirad sobre esto la sentencia, y transcribimos de nuevo un fragmento del fundamento de derecho tercero de
la sentencia:

"El dictamen pericial aportado por la defensa, se caracteriza por el andlisis aislado de cada uno de los elementos
que fundamentan las conclusiones del informe médico-forense, pero no atiende, con la misma intensidad, a la
evaluacidn conjunta de la totalidad de los datos que tal informe ofrece. Es decir: es bien cierto o, al menos, posible
que cualquiera de tales datos, individualmente analizado, no sea concluyente respecto de la fijacion de la causa
de la muerte, en cuanto también puede ser compatible con otra etiologia. Pero lo verdaderamente significativo,
para este Tribunal, no esta en tal tipo de analisis. Lo esencial es determinar sila suma de todos y cada uno de los
datos considerados en su conjunto (que es lo que hace el informe médico-forense) es compatible con la fijacién
de otra causa distinta de la muerte. Este Tribunal entiende, haciendo suyas las apreciaciones de los médicos
forenses, que sdlo la asfixia mecanica por sofocacion, explica y da sentido al conjunto de datos ofrecidos por la
instruccion (y, singularmente, por la autopsia) y que, por tanto, es obligado concluir que tal asfixia es la que causé
la muerte de Olga . De igual modo, se entiende acreditado que Olga ingresé caddver en el centro sanitario,
dato que es fundamental a la hora de valorar la mayor credibilidad del informe de los médicos forenses, por
cuanto el conjunto de los signos externos e internos resultantes de la autopsia adquieren una plena coherencia
partiendo de que los cuidados prestados a Olga en el referido centro médico fueron realizados sobre un cadaver.
Nada afiade finalmente el informe genético provisional, incorporado a las actuaciones por la via del art. 729.3
de la L.E.Cr . por su propio contenido, en el que -entre otras patologias- se descarta un defecto en la cadena
respiratoria, y se afirma que no se han detectado mutaciones asociadas al Sindrome de hiperventilacién central
congénita y, sobre todo, porque (no puede ser de otro modo) esta emitido en términos de mera posibilidad".

Hay prueba concluyente.
Hay motivacién factica sobrada.
El motivo no es acogible.

TERCERO : Por un cauce un tanto anémalo ( art. 852 LECrim en relacion con el art. 9.3 CE que no habla de
retroactividad de normas favorables, sino de irretroactividad de las sancionadoras o restrictivas de derecho),
la recurrente reclama la supresion de la alevosia . Propone una reinterpretacion de tal elemento agravatorio a
la luz de la regulacién de asesinato y homicidio emanada de la reforma de 2015. La LO 1/2015 (vid nuevo art.
140.1.12 CP) proporcionaria pautas para sostener una concepcion de la alevosia mas estricta, en sintonia con
lo postulado por una buena parte de la dogmatica, que, sin embargo, no es secundada por la jurisprudencia.
La esencialidad del elemento subjetivo de la alevosia cuestiona los supuestos de alevosia que el TS construye
sobre bases exclusivamente objetivas (seres constitucionalmente indefensos).

Es obvio -lo sefiala el Fiscal- que no es aplicable en si la mentada Ley Orgdnica. No lo solicita la parte
recurrente pese a que la leyenda que encabeza este motivo parece sugerirlo. Lo dice ademas abiertamente
a lo largo del enjundioso desarrollo del motivo e insistira en ello en el escrito presentado al amparo del
art. 882 LECrim , rebatiendo las razones del Fiscal. Quiere la recurrente extraer de esa reforma de 2015
un novedoso criterio exegético en los términos que se dirdn, que habria de proyectarse sobre la norma
anterior condicionando su interpretacion. La nueva norma serviria para interpretar la previgente no modificada
formalmente. El planteamiento es correcto dogmaticamente y procesalmente inteligente como reconoce sin
empacho el Fiscal.

La Ley vigente en la actualidad es en todo caso desfavorable. Incluso descartando la alevosia estariamos ante
un delito de homicidio del actual art. 138 en relacién con el art. 140.1 (prision comprendida entre 15 afios y
1 diay 22 afios y 6 meses). Si entendemos que también con la ley actual concurre alevosia en atencién a la
edad de la victima habria que encajar la conducta en el asesinato del art. 139.1 (prisién de 15 a 25 afios) con
exclusidn, por virtud de la prohibicién de doble valoracion, del art 140.1 (pena de prisién permanente revisable).
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La pena es mas grave, en cualquiera de las alternativas, que la sefialada para el asesinato en el anterior art.
139 (prision de 15 a 20 afios) que ha sido aplicado.

El recurso persigue otra cosa; lo que podriamos llamar una eficacia retroactiva puramente interpretativa: la
nueva regulacion del asesinato y homicidio obligaria a reinterpretar el concepto legal de alevosia pese a
no haber sido expresamente variado. La redaccién actual de los arts. 138 a 140 CP vendria a respaldar la
tesis sostenida desde hace tiempo por ciertos sectores doctrinales a tenor de la cual debe estrecharse la
extensa concepcion objetiva de la alevosia patrocinada por la jurisprudencia para apreciarla solamente en los
supuestos en los que la victima, de por si indefensa, es elegida por el autor precisamente por la facilidad en
la ejecucion que se deriva de esa condicion. Es decir no habia alevosia si no concurre un especifico animo
tendencial, un aprovechamiento que no se daria cuando el ofendido es per se indefenso. Solo serian alevosos
los ataques en los que, ante una victima vulnerable constitutivamente, el autor haya provocado su muerte
"empleando medios, modos o formas que tiendan directa o especialmente a asegurarla, sin el riesgo que para
su persona pudiera proceder de la defensa por parte del ofendido”. Si la eleccién de la victima (o de la forma de
ataque) obedece a que ante varias alternativas se elige precisamente a la persona que presenta una especial
minusvalia, incapacidad, condicion fisica o edad que garantice la falta de resistencia, el modo de ejecucion
deliberadamente asumido por el agente sera alevoso. Por el contrario -y es lo que pretende el recurso- cuando
el autor no ha elegido por esa razén (indefensién) ni a la victima ni el medio empleado en el ataque, de suerte
que su plan delictivo es ajeno a la busqueda de la indefensién que implica el acometimiento a un sujeto
especialmente vulnerable, no se daria propiamente alevosia. Este seria el caso enjuiciado.

Dicha tesis contradice una arraigada jurisprudencia que rememora el Ministerio Fiscal. Las SSTS 1890/2001,
de 19 de octubre y 178/2001, de 13 de febrero , sitian el nucleo de la alevosia en el aniquilamiento de
las posibilidades de defensa; o bien en el aprovechamiento de una situacion de indefensién, cuyo origen
es indiferente . La concurrencia de alevosia en ataques a nifios de corta edad, es por ello pacificamente
proclamada por la jurisprudencia: SSTS 227/2014, de 19 de marzo ( recién nacidos); 459/2013, de 28 de mayo
( bebé de dos meses); 657/2008, de 24 de octubre (nifio de 3 meses ); 6 978/2007, de 5 de noviembre (nifio
de 14 meses: esta sentencia se hace eco de las criticas doctrinales) en precedentes todos ellos recogidos en
el dictamen del Fiscal. La presencia de alevosia en una agresion como la descrita en el hecho probado, a un
menor cuya edad se cuenta todavia por meses es hoy en la jurisprudencia cuestién indiscutida e indiscutible. La
recurrente logra encontrar algun precedente en apoyo de su tesis (STS 1738/1989, de 9 de marzo ) pero es un
islote. Citatambiénla STS 74/2005, de 27 de enero . Sin embargo en ella solo encontramos una caracterizacién
general de la alevosia que, ademas, es apreciada in casu . No hemos logrado identificar el otro precedente que
invoco en su informe oral (al parecer STS 20/2001, de 22 de enero : con esa fecha ninguna sentencia parece
guardar relacion con esta tematica).

La regulacion de los arts. 138 a 140 CP no arrastra a un cambio en la interpretacion. No es acogible la
afirmacién de la recurrente al sefialar que el art. 140.1 CP seria muestra de que el legislador de 2015
ha atendido a las criticas doctrinales antes mencionadas imponiendo una reinterpretacion auténtica de la
alevosia. Ese entendimiento desborda e hipervalora el alcance de la reforma.

Ciertamente el apartado 1.12 del articulo 140 suscita problemas de deslinde con la alevosia. Pero la solucién
no pasa inevitablemente por un reformateo del concepto actual de la alevosia o un replanteamiento de sus
fronteras o perfiles.

Una gran 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 ciertamente careceria de sentido la
prevision del homicidio agravado que recoge el vigente art. 138.2 a) CP . El homicidio agravado por razén de
la victima ha de tener su propio campo de accién: 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 concurrird alevosia. Seria entonces aplicable el homicidio agravado
del art. 138.2. a) CP . Pensemos en el homicidio sobre un adolescente de 15 afios capaz ya de desplegar su
propia defensa. O incluso, excepcionalmente, en nifios en compaiiia de personas que las protegen y por tanto
revierten la situacion de indefensién connatural a la corta edad y complexién fisica en formacién y por ello
muy débil, si el menor fuese atracado cuando estéa solo (aunque este ejemplo se presta a discusion por cuanto
el art. 22.1 CP habla de defensa proveniente del ofendido y no de terceros).

En los supuestos en que la edad de la victima (nifios de escasa edad) o la enfermedad o discapacidad fisica o
mental, determinan por si solas la alevosia, nos encontraremos, entonces si, ante el tipo basico de asesinato
(art. 139.1.12). No cabra apreciar ademas el asesinato agravado del art. 140.1.12 pues las condiciones de la
victima basan ya la alevosia. Lo impide la prohibicién del bis in idem. Para ello no hace falta replantear ni alterar
los contornos de la alevosia.
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Cuando a la alevosia 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 calificard 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). Es asumible el ejemplo que
tomamos prestado del dictamen del Fiscal.

La muerte de un ser desvalido que suponga por si alevosia, habra de resolverse a través de la herramienta del
concurso de normas otorgando preferencia al asesinato alevoso (139.1.12 CP con prision de 15 a 25 afios)
frente al homicidio agravado por las circunstancias de la victima (138.2.a) con prisién 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).

Recapitulando, la redaccién conferida a los arts. 138 a 140 por la LO 1/2015 no supone per se un
nuevo concepto mas estricto que el consagrado por la jurisprudencia de alevosia. Esta ha de predicarse
necesariamente de la muerte de un bebé de meses.

El motivo ha de ser desestimado .

CUARTO.- El tercer motivo ha sido renunciado en fase de formalizacién por entender que sus argumentos
guedan ya recogidos por el primero.

El motivo cuarto entablado al amparo del art. 849.1 LECrim incluye una pluralidad de peticiones no uniformes.

A todas ellas resulta en todo caso aplicable una premisa elemental en virtud del idéntico camino casacional
por el que transitan. El art. 849.1° LECrim es incompatible con razonamientos que cuestionen o se aparten de
las bases facticas declaradas probadas por el Tribunal. Varias de las peticiones formuladas por la recurrente
inciden en ese defecto erigido en el art. 884.3 LECrim en causal de inadmision.

Asi, v.gr., si la sentencia afirma que la menor llegé ya fallecida al Hospital no es dable invocar un desistimiento
que ademas, por definicidn, exige que el resultado no se haya producido. Como tampoco es factible una
atenuante de reparacion del dafio sin un agarradero factico en el hecho probado.

Ninguna mencion en el hecho probado se hace de supuestos errores de percepcion basados en concepciones
tribales o atavicas. Son descartados expresamente por la sentencia (fundamento de derecho quinto).

Detengdmonos no obstante brevemente en cada una de las peticiones auténomas para testar estas
apreciaciones.

a) Se cuestiona la alevosia, con razones ya expuestas y rebatidas en el motivo segundo del que este submotivo
constituye una reiteracion, aunque enriquecida con nuevos argumentos y citas que ya se han tenido a la vista
al contestar al anterior motivo.

b) Se dice inaplicada indebidamente la atenuante analégica de reparacién del dafio, que cifra la recurrente en
que la acusada antes de la muerte de la menor acudié a un Centro médico a tratar de paliar su estado de salud.
No consta en el factum . El relato de hechos describe la accién desarrollada en el domicilio y proclama sin
dudas que "cuando la nifia llevaba mas de una hora muerta fue llevada al centro de salud...".

c) Se interesa la apreciacion de un "error de prohibicidn culturalmente condicionado” (evocando legislaciones
de otros paises cuya poblacién indigena ha hecho conveniente esa mencion expresa en sus textos penales).
Basta remitirse a los razonamientos de la sentencia sobre este punto que se recogen en el Fundamento de
derecho quinto al valorar la prueba practicada y en concreto el informe prestado por los expertos en cultura
marroqui, para rechazar la pretensién. Se incurre de nuevo en la causa de inadmisién del art. 884.3 LECrim
pues se sustenta el alegato en la propia valoraciéon de los hechos, no compatible con el factum . El legitimo
hermetismo de la recurrente negandose a admitir cualquier hecho que, aln colateralmente, pudiese insinuar
su responsabilidad ( mala praxis en las tareas de amamantamiento; creencias tribales que ha negado; u otras
motivaciones que pudieran tener raices patoldgicas - Miinchhausen por poderes: STS 361/1996, de 19 de abril
- desde un punto de vista psiquiatrico) ha torpedeado todo intento de indagar por esa linea que eventualmente
podria aportar algo sobre esas vertientes y modular o mitigar su responsabilidad, tema que al operar pro reo
no queda definitivamente cerrado si aparecieran pruebas novedosas al respecto reveladoras de algun tipo de
trastorno.

d) Se solicita una "interpretacién extensiva del desistimiento en la tentativa" sobre la base -que también se
aparta del factum- de que Olga fallece en el ambito sanitario. Si el asesinato ha sido consumado no cabe
un desistimiento en ningun caso pues por definicién solo se aplica en las formas imperfectas. Conoce ésto el
recurrente bien que busca una atenuacion basada en la analogia. Pero es que falta el fundamento o la identidad
de razon para construir una analogia, al menos en relacién a la nifia fallecida.
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e) Se interesa, por fin, la condena por homicidio imprudente sobre una pretendida mala praxis en el
amamantamiento por la acusada a su hija, lo que esta rebatido en la sentencia de instancia. y no se compadece
ni bien ni mal con el hecho probado.

En consecuencia, procede la desestimacion .

QUINTO.- Denuncia el recurrente (art. 851.1 LECrim ) el caracter predeterminante de sendas expresiones del
hecho probado. Las locuciones que fundan su queja son las siguientes: "decidid... poner fin a la vida"; "Tal
accion produjo la muerte”.

Es muy infrecuente encontrar en los repertorios de jurisprudencia de los Ultimos afios supuestos en que haya
prosperado un motivo por predeterminacion del fallo . La explicaciéon -como diagnostica la STS 277/2015, de
3 dejunio -, no hay que buscarla en infundadas reticencias de esta Sala, sino en lo insélito que resulta hoy una
sentencia que incurra en ese vicio que en etapas pretéritas pudo ser mas habitual; sin desdefar las influencias
que pueda tener también el derecho a un proceso sin dilaciones indebidas que obliga a relegar las soluciones
de nulidad -que siempre comportan retrasos- a los casos indispensables.

Para que concurra ese defecto de predeterminacién , que arrastraria el reenvio de la causa al Tribunal para
subsanar la deficiencia, es necesario que se haya eludido una narracién de hechos despojada de valoraciones
o "sobreentendidos" juridicos, lo que no significa que los hechos relatados hayan de ser penalmente "neutros".
Eso no seria compatible con lo que se pide al Tribunal: un enjuiciamiento penal . No debe anticiparse en
los hechos probados la subsuncién juridico-penal con el nomen juris de la infraccién o con otros conceptos
técnicos cuya concurrencia ha de analizarse en el plano de la argumentacién penal -contrastando la categoria
juridica con el hecho probado (juicio juridico)-, y no en el nivel previo de la valoracion probatoria (juicio
histérico). Pero el relato necesariamente se elabora con el claro objetivo de valorar penalmente la accién: en
ese sentido lo que dicen los hechos probados ha de condicionar fatalmente el fallo. No puede ser de otra forma.
Lo que se prohibe es el uso de conceptos estrictamente juridicos, con un significado técnico no homologable
al vulgar, que permitirian soslayar la argumentacion juridica sostén de la subsuncion penal y, al mismo tiempo,
burlaria las posibilidades de control casacional. Cuando se habla de significado vulgar lo estamos oponiendo al
significado al técnico-juridico . Una expresion erudita, o elegante o rebuscada puede ser vulgar en este sentido.

Si en los hechos probados se proclama que "se produjo un apoderamiento con fuerza en las cosas”, y la Sala
de casacién ha de respetar el factum, devendria imposible testar la correccion juridica de esa calificacién
penal que no hecho . En los hechos probados han de recogerse sucesos, acciones, y no conceptos penales.
Si por conveniencia literaria o narrativa se consignan nociones penales técnicas, el defecto no sera tal sien el
contexto o en otros apartados del "factum” se aclara a qué accién ya descrita se esta refiriendo concretamente
el Tribunal con esa expresion.

No es predeterminacion del fallo hablar de "actos contra la propiedad" en la medida en que cualquiera -
sea un experto jurista o carezca del mds elemental conocimiento juridico- sabe interpretar tal locucién.
Como tampoco lo es consignar la intencién de obtener un beneficio econdmico, v.gr. Ni expresar que hubo
tocamientos en los érganos sexuales . Interpretar de otra forma este vicio casacional supondria secuestrar el
lenguaje e imposibilitar una redaccion factual que, por definicién, nunca puede ser aséptica. El sentido vulgar
de esas expresiones coincide con el que se les confiere en un texto juridico. El defecto de predeterminacion del
fallo tiene un significado instrumental y ha de ser valorado en su funcionalidad. No puede llevar a encorsetar
la redaccion en la falsa idea de que cualquier palabra utilizada por el Cédigo Penal ha quedado confiscada y
no puede aparecer en unos hechos probados ( STS 464/2012, de 4 de junio ).

Aqui la queja por predeterminacién del fallo se basa en unas locuciones cuya inteligencia esta al alcance tanto
del jurista como del no jurista. No hay ningun vocablo que encierre un significado juridico distinto del vulgar
(en el sentido de "no técnico- juridico")..

Légicamente todo lo que se contiene en los hechos probados -si estan bien redactados- ha de condicionar
el fallo. Pero no es eso lo que prohibe el art. 851.1. LECrim Si fuese de otra forma devendria imposible
una redaccion de hechos probados. El uso de esas expresiones no menoscaba la posibilidad de revisar la
valoracion juridica; ni sustrae cuestién alguna al debate conceptual juridico.

Pese al denodado esfuerzo argumentativo del recurrente, el motivo fracasa.

SEXTO.- Por quebrantamiento de forma y a través del art. 851.3 LECrim se aduce que no se ha resuelto en
la sentencia; i) si el error de prohibicién es vencible o invencible; ii) si es factible apreciar una interpretacion
extensiva del desistimiento eficaz en la tentativa; y iii) sobre los actos de la acusada para preservar la vida
y salud de sus hijas.
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No es asi: la sentencia descarta expresamente todas y cada una de esas alegaciones defensivas. No ha
estimado error de prohibicién de clase alguna. Razona extensamente sobre ello (fundamento de derecho
quinto). No aprecia desistimiento -que no es posible, ademds en una muerte consumada-. Las alegaciones
sobre el comportamiento de la acusada constituyen la base de la valoracion de la prueba hecha por la Sala de
instancia que, no se olvide, ha absuelto de dos de las acusaciones formuladas.

Se ha dado completa respuesta a la pretension de la defensa, lo que aboca a la desestimacion el motivo.

SEPTIMO.- La desestimacién del recurso determina la imposicion de las costas a la recurrente ( art. 901
LECrim).

lll. FALLO

Por todo lo expuesto, en nombre de Su Majestad el Rey, por la autoridad conferida por la Constitucion, esta
sala ha decidido:

DESESTIMAR el recurso de casacion interpuesto por Cristina contra la sentencia de fecha 23 de junio de dos
mil dieciséis dictada por la Seccion Primera de la Audiencia Provincial de Zaragoza que condend a larecurrente
como autora responsable de un delito de asesinato perpetrado en la persona de Olga y le absolvié de un
delito de asesinato consumado y otro en grado de tentativa. Condenandole al pago de las costas ocasionadas
€n su recurso.

Notifiquese esta resolucion a las partes haciéndoles saber que contra la misma no cabe recurso.

Comuniquese esta resolucion al Tribunal Sentenciador a los efectos procesales oportunos, con devolucién de
la causa que en su dia remitid, interesandole acuse de recibo.

Asi por esta nuestra sentencia, que se publicara en la Coleccion Legislativa lo pronunciamos, mandamos
y firmamos. Candido Conde-Pumpido Touron Francisco Monterde Ferrer Luciano Varela Castro Antonio del
Moral Garcia Joaquin Gimenez Garcia

PUBLICACION .- Leiday publicada ha sido la anterior sentencia por el Magistrado Ponente Excmo. Sr. D Antonio
del Moral Garcia , estando celebrando audiencia publica en el dia de su fecha la Sala Segunda del Tribunal
Supremo, de lo que como Letrado/a de la Administracién de Justicia, certifico.



