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ExTRACTO

Posibilidad de apreciar la atenuante de confesion del articulo 21.4 del CP solo en la fundamen-
tacion juridica de la sentencia, al margen de su constatacion factica en los hechos probados sin
que ello suponga una vulneracion de la tutela judicial efectiva por vulneracion del articulo 120.3
de la Constitucion, en relacion con el 72 del CP, y por infraccion del articulo 849.1 de la LECrim.
Tras el acuerdo del no jurisdiccional del Pleno de 23 de marzo de 1998, la interpretacion que
se hace del articulo 66.2 del CP es la siguiente: resulta obligatorio bajar en un grado la pena,
potestativo en dos.
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ENUNCIADO

Una persona golpea cruelmente a otra con un palo. Los golpes son contundentes y reitera-
dos, y el palo con el que ejecuta la accion de considerables proporciones. La persona agredida
cae al suelo, herida de gravedad. El agresor, a continuacion, se marcha del lugar de los hechos
para volver poco después. Al ser consciente de la gravedad de las heridas, procede a ayudar al
seflor, alertando también a unos vecinos y reconociendo luego su autoria ante la Guardia Civil.
Ya en el centro de salud, no obstante la debida atencion médica, no se puede evitar el deceso de
la persona como consecuencia de los golpes sufridos en la cabeza, que le produjeron una fractura
6sea con destruccion de los centros neuroldgicos vitales.

Celebrado el juicio, la Audiencia conden6 al imputado como autor responsable de un delito
de asesinato con alevosia —con la concurrencia de las atenuantes simples de confesion y repara-
cion del daio y sin agravante alguna— a la pena de 15 afios de prision, por estimarla inferior en
un grado, calculando un marco temporal de 7 afos y medio a 15, tras la interpretacion del articulo
70.1.2.% del CP. En el caso de la atenuante de reparacion, su motivacion se hizo constar en la fun-
damentacion juridica de la sentencia, previa mencion factica. Sin embargo, el tribunal aprecio la
confesion solo razonandola en los fundamentos de derecho, sin alusion alguna a la misma en los
hechos probados, y sin que la defensa pidiera su estimacion como cualificada. Es decir, se reco-
ge una atenuante simple de confesion sin que esta se infiera de los hechos declarados probados
de manera expresa, a diferencia de la otra atenuante que si ocup6 el lugar sistematico dentro de
la estructura de la sentencia.

Cuestiones planteadas:

* ;Puede apreciarse la atenuante de confesion del articulo 21.4 del CP solo en la fun-
damentacion juridica de la sentencia?

» (Ello supondria vulneracion de la tutela judicial efectiva por infraccion del articulo
120.3 de la Constitucidn, en relacion con el 72 del CP?

» (Hay infraccion del articulo 849.1 de la LECrim.?

» ;Lapena impuesta es la correcta? ;La rebaja en un grado es correcta?
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SOLUCION

Las cuestiones planteadas las vamos a ubicar, por razones sistematicas y para una mas ade-
cuada y comprensible exposicion, en dos, que, a su vez, se subdividiran en otras:

1. Puede apreciarse la atenuante de confesion del articulo 21.4 del CP solo en la fundamen-
tacion juridica de la sentencia, sin que ello suponga una vulneracion de la tutela judicial efectiva
por vulneracién del articulo 120.3 de la CE, en relacion con el 72 del CP, y por infraccion del
articulo 849.1 de la LECrim.?

Con esta pregunta, damos respuesta a dos cuestiones: la primera viene expresamente indi-
cada en el enunciado de la cuestion, la atenuante de confesion y su estimacion o no; la segun-
da busca resolver si se puede recurrir por la via del articulo 841.1 de la LECrim. un problema
de esta naturaleza. A este asunto le daremos cumplida atencion tras la exposicion razonada de
la primera.

El articulo 72 del Codigo Penal impone el deber de motivar la individualizacién de la pena:
«Los jueces o tribunales, en la aplicacion de la pena, con arreglo a las normas contenidas en este
capitulo, razonaran en la sentencia el grado y extension concreta de la impuesta. Existe, ademas,
el deber de fundar los hechos, la calificacion juridica de ellos y la pena finalmente impuesta. Si el
tribunal aprecia una atenuante simple de confesion del articulo 21.4 del CP, sin que esta se deduz-
ca de los hechos declarados probados, ;como motivar solo juridicamente aquello que carece del
debido soporte factico? La reparacion parece haber sido correctamente motivada, su estimacion
como simple tiene el debido encaje legal dentro de los articulos 24.1 y 120.3 de la Constitucion,
porque de lo factico se infiere lo juridico y su fundamentaciéon. Como dice la jurisprudencia, "los
tribunales deben exteriorizar (hechos) los elementos de juicio sobre los que se basan, y su funda-
mentacion juridica ha de ser una aplicacion no irracional"».

Si bien se desprende de lo indicado en el parrafo anterior que cualquier recurso de casacion
que invocara dicha vulneracion prosperaria por una aparente invencion desde la nada de la ate-
nuante de confesion, lo cierto es que, tras bucear por la jurisprudencia existente al respecto, la
respuesta no esta tan clara. Puede producir indefension (siendo contrario a la legalidad) contra-
decir el tenor literal del relato factico, incluyendo una atenuante inventada, solo invocada como
simple por la defensa y no como cualificada; pero el sentido comtn nos dice que su estimacion
es favorable al reo. Ahora bien, dejando de lado algo tan evidente y centrandonos en lo que se
pretende con el caso: descubrir si se puede aceptar en una sentencia una suerte de mezcla fac-
tica y juridica en los fundamentos de derecho sin quebrantamiento del articulo 120.3 de la CE
(en relacion con el art. 72 del CP), lo cierto es que la jurisprudencia ya ha dado respuesta a estas
cuestiones: «Se admite en ocasiones, nunca en perjuicio del acusado, que los hechos probados...
puedan ser complementados con las afirmaciones facticas que aparezcan en la fundamentacion;
es decir, el factum de la resolucion puede integrarse con los datos puramente facticos que obran
en los fundamentos juridicos». Hete aqui que cabe un fallo con la atenuante cuando el relato de
hechos también estd en la fundamentacion juridica. Aclara esa misma jurisprudencia que, en este
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caso, la impugnacion de la sentencia —por impugnacion de las declaraciones como error de dere-
cho-— resultaria posible por la via del articulo 849.2 o del 852 de la LECrim., pero no por la via
del articulo 841.1 de la LECrim. (no se trata de una infraccion de ley).

Por tanto, cabe, aunque inadecuadamente, resolver de manera positiva la cuestion de la
atenuante inferida de la fundamentacion juridica, y también concluimos que la via impugna-
toria es (o seria) otra muy diferente a la del articulo 841.1 de la LECrim. La sentencia debe
constituir un cuerpo sistematico y ordenado, donde, empezando por la correcta exposicion de
los hechos probados, se deduzca el factum segln el sentido de la estructura logica y tras la fun-
damentacion juridica, cuyo apoyo debe surgir del antecedente factico. La Audiencia, al apre-
ciar asi, desubicada, la atenuante simple, ha vulnerado la sistematica y la armonia propias de
toda sentencia judicial. Los hechos no deben estar en los fundamentos de derecho, menos atn
cuando ese complemento factico obra en perjuicio del reo (no es nuestro caso), porque podria
producir su indefension.

2. ;La pena impuesta es correcta? ;jLa rebaja en un grado es correcta? En definitiva, ;cual
es la correcta individualizacion de la pena?

Tengamos en cuenta los siguientes datos que nos proporciona el caso para ordenar la expo-
sicion: a) Atenuante del articulo 21.4 (confesion); b) atenuante del articulo 21.5.% (reparacion),
c) la condena a 15 afios de prision; d) no concurren agravantes, y ¢) se trata de un asesinato con
alevosia del articulo 139 del CP.

Segtn dispone el articulo 66 del CP: «1. En la aplicacion de la pena, tratandose de delitos
dolosos, los jueces o tribunales observaran, segiin haya o no circunstancias atenuantes o agra-
vantes, las siguientes reglas:

2.* Cuando concurran dos o mas circunstancias atenuantes, o una o varias muy cualificadas,
y no concurra agravante alguna, aplicaran la pena inferior en uno o dos grados a la establecida
por la ley, atendidos el niimero y la entidad de dichas circunstancias atenuantesy.

El delito de asesinato del articulo 139 del CP esta castigado con la pena base de 15 a 20 afios
de prision. La Audiencia pone la pena de 15 afios, considerando que ha bajado un grado y que el
marco temporal de ese grado inferior oscila entre 7 afios y medio y 15. {Es correcto? ¢ Es obliga-
torio bajar en dos grados a tenor de lo que nos indica el articulo 66.2 del CP?

El nuevo Codigo Penal de 1995 suprimio las anteriores categorias de las penas (reclusion,
prision, arresto, etc). Ahora solo se habla de prision. Existe el problema del solapamiento en la
cifra de 15 afios, y tenemos que saber cuando empieza el grado inferior, si a los 15 o a los 14 afios
11 meses y 30 dias. Por otro lado, el caso nos delata la imposicion expresa de la pena inferior en
un grado y el precepto (art. 66.2) dice: «Cuando concurran dos o mas circunstancias atenuantes,
0 una o varias muy cualificadas, y no concurra agravante alguna, aplicaran la pena inferior en
uno o dos grados a la establecida por la ley, atendidos el numero y la entidad de dichas circuns-
tancias atenuantes». Parece que admite la bajada en uno o en dos.
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Empezando por la segunda cuestion, la interpretacion que la jurisprudencia hace de este pre-
cepto es la siguiente tras el acuerdo del no jurisdiccional del Pleno de 23 de marzo de 1998: Re-
sulta obligatorio bajar en un grado la pena, potestativo en dos. jPues ya esta!, si entendemos que
15 afios es el grado inferior (de 7 afios y medio a 15), la pena es la correcta, porque la existencia
de dos atenuantes, sin la concurrencia de agravante alguna, obliga a bajar en un grado y facul-
ta en dos. Es evidente que el segundo grado inferior estaria comprendido en el marco temporal
de entre 3 aflos y 9 meses (45 meses, mitad de la cifra) hasta 7 afios y 6 meses, cifra de la que se
parte para calcular la segunda bajada de grado (por aplicacion del art. 70.2 CP).

Visto asi, todo resulta claro y en el caso concreto esta bien aplicado imponiendo la pena de
15 afos de prision. Pero sucede que la cifra 15 se solapa para el calculo de la pena superior y la
inferior; es decir, no puede coincidir esa cifra y servirnos tanto para la pena superior en grado
como para la pena inferior en grado. Y es aqui donde se equivoca la Audiencia, porque 15 afios
estan dentro del grado de la pena base inicial. Cuando el articulo 139 del CP impone la pena de
15 a 20 afios por el delito alevoso de asesinato, esos 15 afios son de donde se parte en abstracto.
La jurisprudencia, una vez mas, ha procedido a interpretar la dosimetria de la siguiente manera,
con la finalidad de evitar ese solapamiento: partiendo de la reforma de la Ley Organica 15/2003,
de 25 de noviembre en el apartado 1.°, regla 1. y 2.* del articulo 70, al utilizar las expresiones
«partiendo de la cifra maximay y «partiendo de la cifra minimay, el grado méximo inferior serad
de 14 afios, 11 meses y 30 dias y el grado maximo superior seria 19 afios, 11 meses y 30 dias. Por
tanto, la pena de 15 afios no ha bajado de grado y se mantiene dentro de los pardmetros tempora-
les de la pena tipo del articulo 139 (de 15 a 20). Solo seria admisible, apreciadas las atenuantes
dichas, una pena inferior en grado desde los 7 afios y medio hasta los 14 afios, 11 meses y 30 dias.

Sentencias, autos y disposiciones consultadas:
» Constitucion Espatfiola, arts. 24, 120.
* Ley Organica 10/1995 (CP), arts. 21.4, 66, 70, 72 y 139.
* Ley de Enjuiciamiento Criminal, arts. 841.1, 849.2 y 852.

e SSTS 990/2014, de 15 de abril; 1899/2002, de 15 de noviembre; 136/200,7 de 8 de
febrero; 147/1998, de 26 de marzo; 809/2008, de 26 de noviembre; 2047/2000, de 28
de diciembre; 1106/2006, de 20 de octubre; 340/2004, de 12 de marzo; 1366/2005,
de 25 de noviembre; 131/2007, de 16 de febrero; 6/1998, de 19 de enero; 152/1998,
de 6 de octubre; 161/1999, de 3 de febrero; 626/2002, de 3 de febrero; 1666/2002,
de 16 de octubre; 108/2001, de 23 de abril; 20/2003, de 10 de febrero; 170/2004,
76/2007, de 16 de abril.
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