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Resumen

Se analiza la situacion que se produciria si con motivo de una fiesta de disfraces, o
fecha concreta como lo es la de |la fiesta de Halloween ya pasada, se perpetra un
hecho delictivo y surge el debate sobre si en estos casos se aplica, o no, la agravante
de disfraz en virtud del «aprovechamiento» del disfraz, o es preciso que el disfraz sea
elegido especificamente para cometer el delito y opere, entonces, como agravante.

Lleva a cabo el autor un detallado estudio sobre el agravante de disfraz del articulo 22.2 del cédigo penal y las
posibilidades de su aplicacidn, o exclusion, a la hora de la comision de hechos delictivos, poniendo el acento en
el cardcter practico del andlisis de esta circunstancia agravante ante escenarios como el de la recientemente
celebrada fiesta de Halloween, donde una gran mayoria de personas utilizan un disfraz.

Se trata de circunstancias en las que el disfraz es utilizado como un elemento de normalidad y generalidad en su
uso y se trataria de determinar si esta agravante puede ser aplicada con motivo del aprovechamiento del uso del
disfraz para la comisién de un delito, o si tiene que estar especificamente destinado el disfraz, y articulado
subjetivamente ex ante, para que pueda aplicarse la agravante.

La clave estaria si en supuestos concretos de fiestas de disfraces, o como la fecha antes citada de Halloween, la
comision de un hecho delictivo mediante el empleo de disfraz aprovechandose de esta circunstancia permitiria la
aplicacion del agravante.

Realiza el autor un estudio de la jurisprudencia del Tribunal Supremo sobre la aplicacién de la agravante tomando
como referencia la reciente Sentencia de Pleno 323/2021 de 21 de abril que analiza la aplicacidén de esta
agravante con motivo de un robo cometido por una mascarilla aplicandolo al momento actual de medidas
preventivas para la proteccion frente al virus del COVID.

I. Introduccion

Analizamos el interesante tema de la concurrencia de la agravante de disfraz ante supuestos concretos en los que el
propio disfraz es un elemento «natural» o propio del momento, lo que suele ocurrir en las fiestas de disfraces, o ante
fechas concretas y determinadas, como puede ser la reciente fecha de la fiesta de Halloween del pasado 1 de
noviembre. Un dia en el que la caracteristica general es la de que la gente suele elegir el disfraz que mas le guste, o
le apetezca ponerse, para utilizarlo, salir a la calle y moverse libremente ante la creencia y admision generalizada de
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la «normalidad» de que muchas personas estan utilizando un disfraz en ese momento y supone algo admitido y
comun cuando podria darse la circunstancia de que esa persona se «aproveche» del uso del disfraz para perpetrar un
delito. ¢Cabria aplicar en estos casos la circunstancia agravante de disfraz, o es preciso que la elecciéon y uso del
disfraz se haya decidido antes para cometer el delito para que opere como tal circunstancia agravante?

Es cierto que la agravante de disfraz tiene su fundamento y naturaleza en «obstaculizar», «dificultar», o «impedir» la
identificacion del autor de un delito, y en este sentido quien perpetra uno en concreto y acude al lugar donde esta
llevandolo a cabo con un elemento que le cubre su rostro de alguna manera, y que puede ser considerado como
disfraz, su objetivo principal es dificultar o impedir esa identificacion por la propia victima del delito, o de terceros
que pudieran, también, hacerlo respecto a quien ha sido el autor del ilicito penal.

De alguna manera, una primera cuestion capital podria incardinarse en la relativa a si el autor del delito «se ha
aprovechado» de que lo lleva, o lo ha utilizado especificamente para evitar ser identificado al momento de su
comision. En este sentido, la duda que surge es si ¢Cabria introducir algin matiz excluyente de la aplicacion de la
agravante de disfraz si pudiéramos fijar que el autor tuvo como objetivo principal «salir disfrazado» y que, luego,
aprovechandose de que lo iba comete el delito, y cierto es que dificulté al mismo tiempo su identificacion por el
disfraz que llevaba a cometerlo? O ¢Solo cabria entenderse que se puede aplicar la agravante de disfraz cuando se lo
pone y utiliza el autor de forma especifica a la hora de cometer el delito con ese mismo fin de impedir, o dificultar la
identificacion?

Debemos hacer notar de salida que, sea por «aprovechamiento del disfraz», sea por utilizarlo de forma especifica y
finalistica para cometer el delito amparandose en el disfraz para impedir que le identifique algun testigo, el objetivo
se habria cumplido en principio, porque se ha dificultado o impedido ser identificado, aunque mas tarde lo sea por
otras circunstancias. Da igual, pues, que se «aproveche» del disfraz, o que haya decido ex ante usarlo para delinquir.

La clave, pues, es fijar los criterios y caracteristicas de esta agravante de disfraz a los efectos que ahora nos
interesan. Y, sobre todo, teniendo en cuenta la recientemente finalizada fecha de Halloween.

Sefala a estos efectos el art. 22.2.9 CP (LA LEY 3996/1995) que es circunstancia que agrava la responsabilidad
penal: Ejecutar el hecho mediante disfraz.

No se expresa mas referencia de que al momento de cometer el hecho el autor porte un disfraz, o elemento en el
vestir, o en su vestimenta que le cubra la cara, o que, en definitiva, le dificulte o impida a la victima o testigos
identificarle.

De esta manera, con motivo de la fiesta de Halloween recientemente finalizada interesaria adentrarnos en la
casuistica de esta circunstancia agravante para depurar mejor sus caracteristicas y requisitos.

Veamos, pues, las caracteristicas de esta agravante y la jurisprudencia actualizada sobre la misma.

II1. La sentencia cercana en el tiempo referente: Tribunal Supremo, Sala Segunda, de lo Penal,
Seccioén Pleno, Sentencia 323/2021 de 21 Abr. 2021, Rec. 10529/2020

Se trato en este caso de un atraco en establecimiento abierto al publico cubriéndose el autor del robo el rostro con
una mascarilla sanitaria y un gorro. Admite el Tribunal Supremo la agravante de disfraz, por cuanto cuando el
condenado cometio el atraco combind el uso de la mascarilla, que no era de uso obligado en esas fechas, y un gorro,
para ocultar su rostro. En este sentido, se rechaza el argumento de la defensa, que invoco el caracter sanitario de la
mascarilla para evitar la aplicacién de la citada agravante. Su uso obligatorio se impuso con posterioridad a la fecha
de ejecucion del atraco.

1. Tanto si el disfraz es aprovechado para delinquir como si se prepara antes se aplica la
agravante

Pues bien, debemos empezar sefialando que el TS ya da una respuesta clara y directa al debate que hemos
expresado anteriormente acerca de si, por ejemplo, en la fecha de Halloween alguien se aprovecha de que porta un
disfraz ese dia y lo usa expresamente para cometer un delito, supuesto en el cual se aplica la agravante de disfraz,
dado que tanto si se aprovecha del disfraz el autor como si se lo pone de forma especifica para delinquir se aplicara
la agravante del art. 22.2 CP. (LA LEY 3996/1995)

No existe un ambito diferencial en este punto, con lo que damos respuesta a una de las preguntas que nos
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plantedbamos con ocasion de la fiesta de Halloween, por cuando en los casos en los que el autor perpetre un delito
aprovechando una fiesta de disfraces, o fiestas, como la de Halloween, donde el disfraz es una de las caracteristicas
de la fiesta, ello no podra suponer una excusa para poder delinquir sin que se vaya a aplicar la agravante de disfraz.

La agravante se aplica en ambas situaciones, tanto por aprovecharse de un disfraz que lleve en un momento
concreto, como si se hubiera utilizado de forma directa para delinquir buscando uno especifico para evitar, u
obstaculizar la identificacién.

Por otro lado, sera irrelevante que el objeto utilizado tenga, o no, la consideracién de «disfraz». Lo importante es
que tenga aptitud o «habilidad» para conseguir el fin pretendido de «obstaculizar», «impedir», o «dificultar» la
identificaciéon del autor del delito.

No se trata de que de forma aprioristica podamos realizar una especie de «baremo» acerca de lo que es disfraz y lo
que no lo es. Habrd que evaluar el caso concreto y determinar si el objeto que ha utilizado el autor del delito tiene la
consideracién, o no, de disfraz. Por ejemplo, una gorra, pasamontafias, bufanda, etc. podrian no tener la
consideracion festiva de «disfraz», pero si pueden tenerla a los efectos de la agravante del art. 22.2 CP (LA LEY
3996/1995) atendidas las circunstancias del caso.

Sefala, asi, el TS que:

«Tiene razén la defensa cuando argumenta que la agravacion de la conducta derivada del uso de disfraz sélo se
justifica por el deseo preordenado de ocultar el rostro, impidiendo o dificultando asi la identificacién del autor. Asi lo
hemos proclamado en numerosos precedentes, como son las SSTS 1113/2009, 10 de noviembre (LA LEY
233141/2009); 183/2012, 13 de marzo (LA LEY 29903/2012); 365/2012, 15 de mayo (LA LEY 85173/2012), aunque no
faltan resoluciones que debilitan la intensidad en la exigencia de esa preordenacién, llegando a afirmar que «...el
autoenmascaramiento del sujeto es indiferente que sea buscado de propésito o aprovechado (...) pues tanto
en un supuesto como en otro es evidente el deseo de buscar la impunidad de la accién delictiva a través de ese
medio de autoproteccion que por ello es mas reprochable» (STS 429/2000, 17 de marzo (LA LEY 6293/2000)).»

2. Requisitos de esta agravante de disfraz
Concreta el TS como requisitos de esta agravante los siguientes:

«Hemos dicho que son tres los requisitos para la estimacion de la agravante de disfraz prevista en el nim. 2 del art.
22 del CP (LA LEY 3996/1995):

1) objetivo, consistente en la utilizacion de un medio apto para cubrir o desfigurar el rostro o la apariencia
habitual de una persona, aunque no sea de plena eficacia desfiguradora, sea parcialmente imperfecta o
demasiado rudimentario, por lo que para apreciarlo sera preciso que sea descrito en los hechos probados de
la sentencia;

2) subjetivo o propédsito de buscar una mayor facilidad en la ejecucién del delito o de evitar su propia
identificacion para alcanzar la impunidad por su comisién y asi eludir sus responsabilidades; y

3) cronoldgico, porque ha de usarse al tiempo de la comision del hecho delictivo, careciendo de aptitud a
efectos agravatorios si se utiliza antes o después de tal momento. (cfr. STS 286/2016, 7 de abril (LA LEY
24088/2016) y ATS 795/2020, 12 de noviembre (LA LEY 176495/2020)).»

3. Supuestos de aplicacion de la agravante de disfraz

Pues bien, fijados los requisitos para la apreciacion de la agravante de disfraz veamos la referencia que se lleva a
cabo en esta sentencia sobre distintos supuestos en donde se ha admitido aplicable esta agravante y con qué
disfraces. Sefiala, asi, en esta sentencia el TS como supuestos en donde se ha aplicado esta agravante los
siguientes:

«A partir de estas premisas, el casuismo jurisprudencial es muy variado, enlazando todos los supuestos con la idea
de obstaculizar el conocimiento de la identidad el autor del hecho.

Hemos considerado aplicable la agravante de disfraz en supuestos en los que el autor o los autores portaban:

1.- «pasamontafias, pafiuelos y gorros» (STS 244/2021, 17 de marzo (LA LEY 11744/2021));
2.- «pasamontafias o malla» (STS 123/2021, 11 de febrero (LA LEY 5858/2021); 731/2014, 31 de octubre
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(LA LEY 161485/2014) y 488/2002, 18 de marzo (LA LEY 5908/2002));

3.- «pasamontafas y guantes» (STS 78/2021, 1 de febrero (LA LEY 3665/2021));
4.- «peluca, pafiuelo y bufanda» (STS 833/1997, 11 de junio);

5.- «bigote y peluca» (STS 1333/1998, 4 de noviembre);

6.- «braga y cuello del jersey» (STS 1025/1999, 17 de junio);

7.- «bufanda» (STS 618/2004, 5 de mayo (LA LEY 1603/2004));

8.- «media con la que el acusado ocultaba el rostro hasta la boca» (STS 415/2004, 25 de marzo (LA LEY
12115/2004));

9.- «pafiuelo que tapa la cara» (STS 1270/1999, 15 de septiembre);

10.- «una pieza textil» (STS 347/2002, 1 de marzo (LA LEY 5003/2002));

11.- «gorro y gafas» (STS 1421/2004, 2 de diciembre (LA LEY 415/2005));

12.- «casco de motocicleta» (STS 1262/1999, 10 de septiembre).»

Vemos que lo importante no es tanto que se trate pura y llanamente de lo que puede entenderse como un «disfraz»
propiamente dicho, sino que valdria cualquier objeto, esté, o no, considerado como disfraz, que tenga como efecto
que pueda obstaculizar el conocimiento de la identidad el autor del hecho.

De esta manera, no tendria efecto que suprimiria la agravante, que lo utilizado no sea propiamente un disfraz, ya
que lo serd para los efectos de la agravante cualquier vestimenta o utensilio que se utilice para «obstaculizar» la
identificacién, al punto de que hay un tema muy interesante, cual es el que se refiere a que no se exige que se haya
conseguido «impedir» la identificacidon, puesto que la agravante de disfraz no se construye desde la posicion del
testigo o victima, y su percepcion acerca de si es disfraz el instrumento o medio utilizado, sino del uso y su forma
que hace el autor de una herramienta que tienda a dificultar la identificacién del autor del delito.

En este sentido, la circunstancia de que, finalmente, algun testigo o la victima lo haya podido identificar no impide
que se aplique la agravante. No se trata de que «impida» identificarlo, sino que se tienda a «obstaculizar» la
identificacion.

4. Su aplicacion en los casos de usar mascarilla

Sefala al efecto el TS que:

«En otras resoluciones la utilizacion de una mascarilla sirve de base para la apreciacion de la agravante de disfraz.
Es el caso, por ejemplo, de las SSTS 331/2012, 4 de mayo (LA LEY 58017/2012) y 1421/2004, 2 de diciembre (LA LEY
415/2005). Con mayor detalle, el ATS 2059/2013, 31 de octubre (LA LEY 175549/2013), asocia la agravacion al
empleo deliberado de «...casco, mascarilla, guantes, y un cojin que se colocé dentro de un anorak que vestia, a la
altura del abdomen, para aparentar ser mas gordo y dificultar mas la identificacién».

Una singularidad define el caso que ahora centra nuestra atencién. La mascarilla empleada por el acusado para
dificultar su identificacidén en el atraco que ejecuté en el establecimiento Plataforma de Distribucion Carnica, sito en
...de Tarrasa, era una mascarilla sanitaria inicialmente concebida para evitar el contagio del COVID 19. Asi se
desprende, pese al laconismo descriptivo del juicio histérico, de la afirmacidn que se contiene en el F] 20 de la
sentencia dictada por la Audiencia Provincial, en el que aquélla se describe como un objeto «...claramente
diferenciable de otros de la misma especie, por la forma y los colores (mascarilla gris oscura con valvula y piezas de
agarre de color verde)».

Y si bien es cierto que esa descripcion es ajena al relato de hechos probados, se trata de una puntualizacion
morfoldgica de clarisimo significado factico. Ademads, su caracter sanitario es invocado por la defensa en la
formalizacion del recurso para impedir, precisamente, la objetiva aplicacién de la agravante de disfraz. Se trataria —
razona la defensa— de una mascarilla de uso obligado, incluso legalmente, para evitar la propagacidén de la
pandemia provocada por el COVID-19.

No tiene razén la defensa.

De entrada, conviene hacer una precision inicial. Y es que, con caracter general, la aplicacion de la agravante de
disfraz, una vez impuesto el uso obligatorio de mascarillas sanitarias para prevenir la difusiéon y el contagio del
COVID-19, exigiria algo mas que la simple constatacion objetiva de que el autor del hecho se ocultaba el rostro
con una mascarilla sanitaria.
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De lo contrario, estariamos alentando la idea de que el acatamiento del deber ciudadano de no contribuir al contagio
de terceros impondria, siempre y en todo caso, la agravacién del hecho ejecutado. Cobra, por tanto, pleno sentido la
exigencia historica de nuestra jurisprudencia —anotada supra— que requiere una dimensiéon subjetiva en la
aplicacion de la agravante, vinculada al propdsito preordenado de hacer imposible o dificultar la identificacion
del autor.

En el presente caso, sin embargo, no debemos perder de vista que el uso obligatorio de la mascarilla se impuso con
posterioridad a la fecha de ejecucién del hecho (8 de abril de 2020). La Orden SND/422/2020, de 19 de mayo (LA LEY
7192/2020), por la que se regulan las condiciones para el uso obligatorio de mascarilla durante la situacién de crisis
sanitaria ocasionada por el COVID-19, publicada en el BOE 20 de mayo de 2020, obligd a la utilizaciéon de
mascarillas. Esa norma reglamentaria entrd en vigor el 21 de mayo de 2020 y tuvo una vigencia temporal en los
términos indicados en su Disposicidon Final Segunda. Como derecho de excepcion perdié vigencia desde las 00:00
horas del 21 de junio de 2020, al haberse dejado sin efecto la primera declaracion de estado de alarma. Con
posterioridad se han sucedido distintas regulaciones que, pese a su incuestionable interés juridico, carecen de
proyeccidn practica para dar respuesta al motivo formalizado por la defensa.

Por consiguiente, la invocacién por la defensa del cardcter obligatorio del empleo de mascarilla, de suerte que la
entrada en un establecimiento publico sin hacer uso de ella expusiera a una sancién al recurrente, es tan legitima
desde el punto de vista estratégico como rechazable para argumentar la incorrecta aplicacién de la agravante de
disfraz. En el presente caso, ademas, se da la circunstancia de que la dificultad de identificacidon de Luis se obtuvo
mediante el uso combinado de una mascarilla sanitaria —de uso no obligatorio en aquellas fechas— y un gorro, que
provocaron el efecto de ocultar el rostro del recurrente. Asi se proclama en el juicio histérico, que ofrece de esta
forma los presupuestos facticos sobre los que se apoya la correcta aplicacion de la agravante prevista en el art. 22.2
del CP. (LA LEY 3996/1995)»

Es decir, que de lo expuesto se desprenden las siguientes consideraciones, a saber:

1.- Que si se utiliza una mascarilla en un delito en lugar donde es obligatorio utilizarla habria que analizar
otras cuestiones que concurrieron, por cuanto por la mera circunstancia de llevar mascarilla, por ejemplo, en
atracar una farmacia, donde es obligatorio entrar con ella, no se aplicaria a no ser que llevara otro
instrumento. La mascarilla juega en este caso un papel al margen de usarla como disfraz.

2.- Puede chocar o extrafar que pueda excluirse el uso de la mascarilla como agravante en este sentido
cuando, en realidad, el autor esta cometiendo un delito, y que pueda resultar paraddjico que «vigile» el
cumplimiento de la normativa en uso de mascarilla, y que, sin embargo, perpetre un atraco.

3.- En cualquier caso, usar mascarilla en sitio donde es obligatorio no permite por si mismo considerado
aplicar la agravante.

4.- En el presente caso se aplicé porque resulté evidente que se utilizd para obstaculizar la identificacion,
porque en el momento en el que se hizo no era obligatorio.

5.- Por ello, se aplicaria la agravante de disfraz en el uso de mascarilla por su uso donde no es obligatorio,
0 en momentos donde tampoco lo es en lugares indicados.

III. Requisitos de la agravante de disfraz

Con ello, podemos destacar que:

1.- Objetivo: Lo importante es analizar si, dadas las caracteristicas del disfraz empleado este surte los
efectos esenciales para la dificultad o impedimento en la identificacidon. Habra que matizar cuando se trata
de disfraz, y cuando no lo es.

2.- Subjetivo: El propdsito o elemento subjetivo del injusto se obtendra por la inferencia del juez o
tribunal a tenor de la prueba practicada para, en base a las declaraciones de testigos y victima, valorar los
siguientes aspectos:

a.- Qué tipo de disfraz llevaba o elemento para cubrirse y evitar identificacién.
b.- Dénde lo llevaba puesto.
c.- Cémo lo uso.
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En base a las declaraciones de los testigos el juez o tribunal podran fijar el alcance de la valoracidn
acerca de si concurren los presupuestos para aplicar la agravante de disfraz, usando la inferencia o
deduccion.

3.- Cronologico. El disfraz debe haberse utilizado al momento de la comision del hecho delictivo. Ni antes
ni después. No se aplicaria si se utiliza al comienzo de la accién delictiva y luego se lo quita, o si se lo
quita después, pero delante de los testigos y/o victima de tal manera que estos puedan decir que le han
podido identificar a la perfeccién.

IV. No es preciso que se logre «impedir» la identificacién del autor del delito

Como ya hemos precisado antes no es preciso que se logre «impedir» la identificacién del autor del delito.

Sefala al respecto el Tribunal Supremo, Sala Segunda, de lo Penal, Sentencia 134/2017 de 2 Mar. 2017, Rec.
10508/2016 (LA LEY 6531/2017) que:

«En efecto como hemos dicho STS. 144/2006 de 20.2 (LA LEY 11124/2006), procedera la apreciacién de la agravante
"cuando en abstracto, el medio empleado sea objetivamente valido para impedir la identificacion.

Es decir, el presupuesto de hecho para la aplicaciéon de la agravacion no requiere que efectivamente las personas
presentes en el hecho puedan, no obstante la utilizacién de un dispositivo dirigido a impedir la identificacion,
reconocer el autor del hecho delictivo, sino que, como se ha dicho, basta que el dispositivo sea habil, en abstracto,
para impedir la identificacidn, aunque en el supuesto concreto no se alcance ese interés" (STS 939/2004, de 12 de
julio (LA LEY 2557/2004), y STS 618/2004, de 5 de mayo (LA LEY 1603/2004), citando ambas la de 17 de junio de
1999, nimero 1025/1999).

Por tanto no es preciso que se logre la finalidad de evitar el reconocimiento de su identidad porque, si asi fuera,
dificilmente se apreciaria esta consistencia al no poder ser juzgado y condenado quien se disfrazara con éxito,
SSTS. 1254/98 de 20.10, 1333/98 de 4.11, 1285/99 de 15.9, 618/2004 de 5.5 (LA LEY 1603/2004), 934/2004 de 12.7,
882/2009 de 21.12 (LA LEY 254358/2009), que precisa que "tal circunstancia de agravacién su razén de ser en el
blindaje que su uso tiene para asegurar la impunidad de quien lo porta, y ello con independencia de que se consiga o
no su proposito de no ser identificado, se trata de sancionar el plus de culpabilidad que su uso supone".»

Debe llevarse a cabo en estos casos un juicio de evaluacion acerca, pues, de la «idoneidad», o «aptitud» del medio
empleado como disfraz para el fin previsto que juega con los objetivos pretendidos, y que a tenor de lo ya explicado
consistiria en:

a.- Impedir
b.- Dificultar u
c. Obstaculizar

Vemos que nos movemos en el territorio de tres opciones subjetivas que estarian en la mente del autor a la hora de
utilizar un elemento en su vestimenta, o que le permita cubrir su cara, o rostro, para trasladar dificultades a los
testigos para poder identificarlo.

Ahora bien, la circunstancia de que se le haya identificado por alguno de los testigos que se encontraban en el lugar
donde se cometid el delito no seria circunstancia exoneratoria que impediria aplicar la agravante.

V. La comunicabilidad del disfraz a los coparticipes en el delito. Supuestos de no aplicacion

Se trata este de un tema sumamente interesante que suele plantearse ante casos donde el disfraz se utiliza a la
hora de cometer un delito por unos si y por otros no.

éSe aplicaria a todos los coparticipes el uso del disfraz?

Sefala al respecto el Tribunal Supremo, Sala Segunda, de lo Penal, Sentencia 134/2017 de 2 Mar. 2017, Rec.
10508/2016 (LA LEY 6531/2017) que:

«En los supuestos de concertacién delictiva las SSTS. 353/2014 de 8 mayo (LA LEY 69454/2014), 383/2010 de 5 mayo
(LA LEY 41089/2010) y 838/2001 de 18 mayo, hacen un detallado analisis de las distintas alternativas en relacion a
la comunicabilidad de la agravante cuestionada; partiendo del propédsito del culpable, se halla en directa relacién con
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la "ratio" agravatoria de la circunstancia, integrada por el reproche que merece el sujeto activo que astutamente
acude a argucias o artimafias, que le van a permitir el favorecimiento de la comision del delito o el logro de la
impunidad, y poniendo en relacién los dos aspectos de la agravatoria:

a.- El objetivo (uso de medio, apto para desfigurar el rostro o la apariencia habitual) y

b.- El subjetivo (mayor facilidad de ejecucién y mayor impunidad), con el art. 65 del C.Penal (LA LEY 3996/1995),
podemos establecer los siguientes supuestos para el caso de que un delincuente, utilice el disfraz y otro no, como es
el caso de autos:

A).- Que la utilizacion del disfraz forme parte del concierto criminal o proyecto delictivo. En este caso, podemos
distinguir a su vez

1) Que se utilice el disfraz para facilitar la ejecucion del delito. Por ejemplo, vistiéndose con traje de sacerdote o
uniforme de policia, como mecanismos aptos para confiar, sorprender y confundir, a las posibles victimas del delito.
En este caso, debe alcanzar la agravacion al que no lleva el disfraz, porque forma parte del proyecto criminal y se
beneficia de su uso.

2) Que la utilizacion tenga por objeto ocultar la identidad, con miras a la impunidad. Este uso y finalidad sera la
mas normal y frecuente, dentro de la sociologia criminal. En este supuesto habremos de distinguir:

a) Que se beneficie el que no porta el disfraz. Por ejemplo, si queda uno de los participes dentro de un
coche en funciones de vigilancia y presto a emprender la huida. También debe alcanzarle la agravacién,
pues él no identificar a un delincuente, favorece el anonimato del consorte delictivo. No lleva disfraz, pero
no interviene en la materializacién del delito, en contacto, con las victimas y eventuales testigos,
salvaguardando su identidad.

b) Que no se beneficie del disfraz el que no lo lleva. En este caso, si en la escena del delito, aparece uno
con disfraz y otro sin él, no debe alcanzar la agravacién a quien no lo lleva, si ambos tienen las mismas
posibilidades de ser identificados. Cabria plantearse la hipotesis del beneficio indirecto del disfraz utilizado
por otro, cuando el que estd disfrazado es un conocido del lugar donde se comete el hecho, y su
acompanfante un forastero, En este excepcional supuesto podria alcanzarle la agravacion.

3) Que tenga tanto la finalidad de facilitar la ejecucién, como ocultar la identidad. En este supuesto, por el
beneficio que le supondria por el primer aspecto, deberia comunicarse la agravacion.

B) Que el empleo de disfraz no forme parte del proyecto criminal, y el que no utiliza disfraz, ignore que se esta
utilizando por otro coparticipe. Seria el caso del que esperando a cierta distancia del lugar del delito, no pudo
percatarse, que uno de los ejecutores sacaba del bolsillo, cualquier capucha y se la colocaba, por su iniciativa y en
beneficio propio. Las agravantes, ademas de cumplirse en su aspecto objetivo, el sujeto, ha de tener conciencia de
la concurrencia de las mismas. A nadie puede imputarse o reprocharse algo que no conoce, ni podia conocer, ni

esperar que se produjera.»

Con ello, nos encontramos con un primer elemento para la apreciacién de la agravante en torno a que la utilizaciéon
del disfraz forme parte, o no, del concierto criminal o proyecto delictivo, ya que en estos casos nos referiremos a las
circunstancias antes expuestas para valorar si hay una comunicacion de la agravante al resto de coparticipes, o no.

Hay un dato que destaca el TS en estos casos y es el relativo que el empleo del disfraz «beneficie a todos los
participes».

Sefala, asi, esta sentencia que:

«Cuando se planea el delito concertando que uno o varios de los intervinientes utilicen disfraz, como medio
necesario para facilitar la comision del delito o lograr su impunidad, en beneficio de todos los participes, la
circunstancia agravante se aplica a todos ellos, pues aun cuando no en todos concurra el elemento objetivo de la
desfiguracion —que como tal elemento objetivo es comunicable, bastando para ello que sea conocido (art. 65.2° C.P

(LA LEY 3996/1995))— si concurre en todos el elemento subjetivo, es decir el propdsito de buscar una mayor facilidad
en la ejecucién del delito o una mayor impunidad.»

Y se citan una serie de ejemplos:
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1.- Es lo que ocurre, por ejemplo, cuando en una estafa uno de los intervinientes utiliza una vestimenta de
sacerdote o de militar para poder engafiar mejor a la victima (Sentencia de 7 de diciembre de 1990),

2.- O bien cuando en un atraco a una entidad bancaria aquél a quien en el reparto de papeles le ha
correspondido esperar fuera del lugar del robo, al volante de un automovil, no se disfraza por no ser
necesario aunque conoce y acepta que los demas si lo haran en beneficio de todos (sentencia 11 de julio
de 1991),

3.- O cuando se acuerda que utilice disfraz aquél de los autores de una agresiéon o un robo que puede ser
reconocido por la victima o bien el Unico agente que es conocido en el lugar del hecho (Sentencia 7 de
diciembre de 1990)

4.- 0, en fin, cuando se planea un hecho delictivo incluyendo en el proyecto la utilizacién de disfraz por
parte de los ejecutores materiales, para facilitar la ejecucién y mejorar las posibilidades de impunidad, en
cuyo caso la agravacién se extiende a los participes que disefiaron la operacién, aun cuando no se disfracen
por no participar en su ejecucién material.»

Supuesto en el que no se extenderia a los coparticipes.
Como ejemplo, destaca el TS que:

«Ahora bien, como sefala la Sentencia de 7 de diciembre de 1990, cuando alguno de los delincuentes utiliza este
artificio por su exclusiva cuenta y para su particular provecho, a fin de no ser identificado el mismo, sin acuerdo
con los demas coparticipes en este extremo, nos encontramos ante la necesidad de aplicar el parrafo 1° de dicho
articulo 60 (hoy art. 65.1° del Cédigo Penal 1995 (LA LEY 3996/1995)) porque el hecho en que se funda la
agravacion consiste en una precaucion "personal" que sdlo puede servir para agravar la responsabilidad penal
de quien obré asi por su propio interés, habiéndose pronunciado en tal sentido las Sentencias de esta Sala de 13
de abril de 1977, 17 de marzo de 1982, 7 de febrero de 1985, 27 de noviembre de 1987, 20 de septiembre de 1996

(n.° 564/96) y 15 de febrero de 1997 (n.° 183/97), entre otras.»
La concurrencia del elemento objetivo en los coparticipes, no en el subjetivo.
Este dato es importante, de ahi que sefiale el TS que:

«En definitiva, exigiendo la apreciacién de la agravante la concurrencia de los dos requisitos que la integran, lo
dispuesto en el parrafo 2° del art. 60 (hoy 65.29), permite extender el elemento objetivo (desfiguracién utilizada por
uno de ellos) a todos los que lo conocieran, pero el elemento subjetivo no es transmisible, por lo que la agravante
Uunicamente puede aplicarse a aquellos en que pueda apreciarse el propodsito de busqueda de una mayor
facilidad en la ejecucidon del delito o una mayor impunidad, propodsito que concurrira en todos ellos cuando la
accion se concierte de manera que el uso del disfraz beneficie a todos, —como en los casos anteriormente citados
— pero no cuando es una mera precaucion personal de alguno de los intervinientes. (Sentencia de 20 de septiembre

de 1996, n.° 564/96).

Esta doctrina ha sido reiterada en la STS. 1168/2010 de 28.12 (LA LEY 244495/2010), que precisa que sin perjuicio
de reconocer como regla general, que el disfraz, en la medida que supone un medio para lograr la impunidad del
delito al obstaculizarse la identificacién del autor, solo es la aplicacion en aquella persona que lo utiliza, en su
exclusivo beneficio, no siendo transmisible ni comunicable al que actiia a cara descubierta.

Pero es lo cierto que esta regla quiebra cuando existe una estrategia conjunta entre los diversos autores,
apareciendo como necesario que uno de ellos actiie a cara cubierta y otros con disfraz.

En tal sentido se pronuncia la STS 1547/2001 de 31 de julio (LA LEY 29/2002), que en caso de concertacion
delictiva, entre varios, extendié la agravante de disfraz aquel coautor que no lo llevaba en virtud de la
estrategia delictiva escogida que exigia facilitar el acceso al domicilio elegido y para ello fue preciso que uno de
ellos actuase a cara descubierta para, tras serle franqueado el acceso, penetrar los otros coautores
enmascarados.

No existié una precaucién personal y auténoma de uno de los concertados, que hubiera impedido la comunicabilidad
de la agravante a aquéllos otros que no la adoptaron, sino un plan conjunto en el que era preciso que uno no llevase
disfraz, pero si los otros, por lo que se estimé la comunicabilidad de la agravante al que iba a cara descubierta
porque el uso de disfraz por algunos lo era en beneficio de todos. Situacion semejante a la contemplada en esa
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sentencia 1168/2010 en el que el uso de disfraz por los otros tres autores no fue algo espontéaneo y auténomo, sino
que fue debida a un plan previo que exigia que quien llamase al club fuera con la cara descubierta, pues de otro
modo no se le hubiera franqueado la puerta, tras la que aguardaban los otros tres con pasamontanas. El uso por
éstos del disfraz en este escenario es claro que debe ser transmisible al recurrente aunque actuara a cara
descubierta pues ese era su "papel" en el plan previsto para facilitar la comision del delito y su impunidad.»

VI. Conclusion

1.- No se extiende la agravante de disfraz a los coparticipes cuando alguno de los delincuentes utiliza este artificio
por su exclusiva cuenta y para su particular provecho, a fin de no ser identificado el mismo, sin acuerdo con los
demas coparticipes en este extremo

2.- Se extiende cuando existe una estrategia conjunta entre los diversos autores, apareciendo como necesario que
uno de ellos actle a cara cubierta y otros con disfraz.

Precisamente, sobre la comunicabilidad de esta agravante se ha pronunciado el Tribunal Supremo, Sala Segunda, de
lo Penal, Sentencia 255/2020 de 28 May. 2020, Rec. 3262/2018 (LA LEY 67182/2020) sefialando que:

«Esta Sala se ha pronunciado sobre la comunicabilidad de la agravante de disfraz a los participes bajo la siguiente
doctrina:

1. Tribunal Supremo, Sala Segunda, de lo Penal, Sentencia 720/2018 de 22 Ene. 2019, Rec.
10052/2018 (LA LEY 2337/2019)

«En el caso la agravante de disfraz es aplicable tanto a quien materialmente ejecuta el acto provisto de
aquél como a quien se concertd con el autor que lo usa conforme a doctrina que ya dejamos expuesta en

nuestra STS n.° 286/2018 de 13 de junio (LA LEY 69037/2018) y ampliamente en las SSTS n.° 134/2017
de 2 de marzo (LA LEY 6531/2017), 353/2014 de 8 mayo (LA LEY 69454/2014), 383/2010 de 5 mayo (LA
LEY 41089/2010) y 838/2001 de 18 mayo, que hacen un detallado analisis de las distintas alternativas en
relaciéon a la comunicabilidad de la agravante cuestionada. Si uno de los concertados utiliza el disfraz y
otro no, como es el caso de autos, ha de distinguirse a su vez, si el uso del disfraz forma parte del
concierto criminal o proyecto delictivo o es ajeno a dicho pacto....»

«Y aquel uso le es atribuible subjetivamente ya que formaba parte del pacto entre los coacusados en
cuanto al plan delictivo por ambos asumido. Ademas de que el indiscutible conocimiento del uso por el
coacusado permite inferir en el recurrente la concurrencia de ese elemento subjetivo».

Como deciamos en la STS 298/2016 de 11 de abril (LA LEY 25466/2016): «el recurrente se beneficia del
disfraz en la medida que la impunidad de los autores materiales redundaria en la suya al dificultar el
descubrimiento de su participaciéon». Y en la STS. 207/2000 de 18 de febrero (LA LEY 5756/2000), con cita
de la sentencia 314/99 de 5 de marzo, tras recordar el doble elemento objetivo y subjetivo de la
agravante de disfraz, cuando se planea el delito concertando que uno o varios de los intervinientes
utilicen disfraz, como medio necesario para facilitar la comisiéon del delito o lograr su impunidad, en
beneficio de todos los participes, la circunstancia agravante se aplica a todos ellos, pues aun cuando no
en todos concurra el elemento objetivo de la desfiguracion —que como tal elemento objetivo es
comunicable, bastando para ello que sea conocido (art. 65.2° C.P (LA LEY 3996/1995))— si concurre en
todos el elemento subjetivo, es decir el propdsito de buscar una mayor facilidad en la ejecuciéon del delito
0 una mayor impunidad».

Con ello, quien espera con el vehiculo para facilitar la huida del ejecutor directo entra en el concierto del
disefio ideado en el modus operandi y el disfraz del autor beneficia en materia de impunidad al
cooperador al dificultar el descubrimiento, también, de su participacidon, al construir sobre la inferencia el
elemento subjetivo del injusto respecto al pactum previo disefiado en el que participa con dominio el que
tiene el rol de facilitar la huida.

2. Tribunal Supremo, Sala Segunda, de lo Penal, Sentencia 743/2004 de 9 Jun. 2004, Rec. 1141/2003
(LA LEY 11523/2005)

«La doctrina de esta Sala es reiterada y pacifica al declarar la comunicabilidad de esta agravante de
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naturaleza objetiva a los participes en el hecho delictivo e integrados en el "pactum sceleris" que tienen
conocimiento de ella al tiempo de su acciéon o cooperacion al delito. En el caso, no sblo declara la
sentencia la existencia del acuerdo previo de los dos acusados para la variada actividad criminal
realizada, por lo que, en buena ldgica y segun los dictados de la experiencia, el ahora recurrente tenia
gue conocer el "modus operandi" de su compafiero al atracar el banco mientras aquél "permanecia en el
exterior dentro del coche en labores de vigilancia y espera", segun el "factum", como el Tribunal
sentenciador confirma»

3. Tribunal Supremo, Sala Segunda, de lo Penal, Sentencia 19/2016 de 26 Ene. 2016, Rec.
10489/2015 (LA LEY 991/2016)

«El recurrente no llevaba disfraz, pero sabia que los demas lo llevarian, y su papel era el de conducir a la
victima hacia la trampa tendida en su domicilio, simulando ser ajeno al asalto. En consecuencia, el
disfraz de los demas le beneficiaba, pues su anonimato le favorecia para que no fuesen identificados y no
se le pudiese relacionar con ellos, pero conforme al disefio delictivo no era procedente que él mismo lo
portara. La aplicacién de la agravante se encuentra perfectamente justificada».

4. Tribunal Supremo, Sala Segunda, de lo Penal, Sentencia 207/2000 de 18 Feb. 2000, Rec. 346/1999
(LA LEY 5756/2000)

«Como sefala la sentencia 314/1999, de 5 Mar., la agravante de disfraz esta integrada por un elemento
objetivo (uso de un medio apto para desfigurar el rostro o la apariencia habitual de una persona) y otro
subjetivo (el propdsito de buscar una mayor facilidad en la ejecucion del delito o una mayor impunidad).
Cuando se planea el delito concertando que uno o varios de los intervinientes utilicen disfraz, como
medio necesario para facilitar la comision del delito o lograr su impunidad, en beneficio de todos los
participes, la circunstancia agravante se aplica a todos ellos, pues aun cuando no en todos concurra el
elemento objetivo de la desfiguracion —que como tal elemento objetivo es comunicable, bastando para
ello que sea conocido (art. 65.2.° C.P (LA LEY 3996/1995))— si concurre en todos el elemento subjetivo,
es decir el propdsito de buscar una mayor facilidad en la ejecucién del delito o una mayor impunidad. Es
lo que ocurre, por ejemplo, cuando en una estafa uno de los intervinientes utiliza una vestimenta de
sacerdote o de militar para poder engafiar mejor a la victima (Sentencia de 7 Dic. 1990), o bien cuando en
un atraco a una entidad bancaria aquél a quien en el reparto de papeles le ha correspondido esperar fuera
del lugar del robo, al volante de un automovil, no se disfraza por no ser necesario aunque conoce y
acepta que los demas si lo haran en beneficio de todos (sentencia 11 Jul. 1991)».
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