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ENUNCIADO

El acusado Luis Pedro, mayor de edad y sin antecedentes penales, compafiero de trabajo de
Enrique Larreta, con quien le desunia una evidente enemistad previa, circunstanciada en la activi-
dad laboral desempefiada por ambos en el centro de trabajo y en las dificultades econémicas de Luis,
el 25 de abril de 2004, como consecuencia de una de las muchas discusiones acostumbradas entre
ambos y en la hora del almuerzo, en el patio de la empresa, sita en la localidad de Torrejon y tras un
fuerte acaloramiento, Luis, cogiendo con precipitacion una piedra de considerables proporciones,
golpeo, en repetidas ocasiones, en la espalda a Enrique, quien, tras caer al suelo, permanecio ya inmo-
vil e inconsciente como consecuencia de las agresiones varias con el objeto indicado por parte de
Luis. En este estado Luis tomo el cuerpo de Enrique; lo arrastré y subié a su vehiculo. Con él se des-
plazo unos cuantos kilometros hasta llegar al lugar denominado «Las Masas», donde abandoné el
cuerpo de Enrique, en un lateral de la calzada, creyéndolo muerto.

Se fue a su domicilio, se cambid, y, transcurridas unas dos horas, regreso hasta el lugar donde
se hallaba el cuerpo de Enrique a fin de comprobar si efectivamente habia fallecido. En ese instan-
te, al observar, desde lejos, antes de llegar hasta el lugar indicado, que la Policia se hallaba presen-
te, decidié dar media vuelta, para después, tras reflexionar unos instantes, efectuar una llamada de
auxilio indicando la existencia del cuerpo de Enrique en el lugar donde lo habia dejado, confesan-
do su autoria a la Guardia Civil, destinatario de la llamada referida. A continuacion se entrego a la
Guardia Civil, declarando, nuevamente, el hecho.

Enrique Larrea no falleci6. Tuvo importantes lesiones como consecuencia de las agresiones
padecidas: trastornos organicos de la personalidad, amnesia, defectos en la vision, cicatrices varias
de considerable tamafio en la espalda. Estuvo hospitalizado 34 dias, y requiri6, ademas de la primera
asistencia, el tratamiento médico oportuno. Incluso hubo de visitar frecuentemente al médico, reci-
biendo el tratamiento propio de la especialidad en psiquiatria, como consecuencia de la secuela pos-
traumatica.
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La Audiencia dicta sentencia en la que se condena a Luis como autor responsable de un deli-
to de homicidio intentado. Sin mas especificaciones o comentarios fija una responsabilidad a favor
del lesionado de 690 euros, que incluyen los derivados de los dafios habidos en la ropa u otros, o
como consecuencia de las distintas consultas médicas, etc. y las secuelas. Le impone una pena de
siete afios de prision, con la aplicacion de las atenuantes de confesion y de reparacion del dafio del
articulo 21.4.° y 5.° del Cédigo Penal (CP), por peligro eminente de muerte y un grado de ejecucion
notable alcanzado por Luis en la persona de la victima.

CUESTIONES PLANTEADAS:

1. (Es correcta la pena impuesta en la sentencia?

2. ;Seria correcta la apreciacion de la atenuante? Analédgica del 21.6.° de arrepentimiento
espontaneo, por relacion con el 21.5.° del CP?

3. (Seria de aplicacion, dada la descripcion de hechos en el relato, la atenuante de arrebato u
obcecacion?

4. ;Es arbitraria la fijacion de la responsabilidad civil por la Audiencia?

SOLUCION

1. Con esta cuestion se trata de dar respuesta al correlativo juridico: imposiciéon de pena con
aplicacion de las atenuantes descritas, via articulo 66.1.2.° del CP y suficiente motivacion que justi-
fique la rebaja en uno o dos grados, «atendidos el nimero y la entidad de dichas circunstancias» y
grado de ejecucion del delito (art. 62 del CP). En el caso practico que se propone son dos las ate-
nuantes aceptadas por la Sala (para mas adelante queda la cuestion de si son o no correctas su apli-
cacion al caso concreto) y hay un evidente grado de tentativa, ya que no se consuma la muerte de
Enrique. Nada se dice de las razones que ha tenido en cuenta la Sala para, no obstante apreciar la
existencia de dos atenuantes, que permiten la aplicacion del numero 2.° del articulo 66 citado, impo-
ner una pena solo rebajada en un grado y con la temporalidad de siete afios, pudiendo, porque el pre-
cepto lo permite, haber impuesto menos, cosa que pareceria mas adecuada, teniendo en cuenta que
son dos las atenuantes y un delito en tentativa.

Es evidente que el precepto 66.1.2.° (o los preceptos) lo permite, pero también es cierto que
la jurisprudencia, en reiteradas ocasiones, nos habla de la fundamentacién o motivacion de la pena,
siendo que el precepto literalmente lo exige. Por tanto, se ha de suponer que los siete afios de pri-
sion han tenido en cuenta una entidad, atendidos el peligro inherente al intento de homicidio y al
grado de ejecucion alcanzado (art. 62 del CP) (obsérvese que en tales términos se expresa el caso
practico al final del relato. Por tanto, aun cuando pareciera que la pena deberia ser menor, la cruel-
dad, el abandono de la victima en la creencia de que habia fallecido y la respuesta después del agre-
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sor, incuestionablemente extemporanea, justifican un grado, vamos a llamarlo intermedio, dentro
del grado inferior por aplicacion del precepto). Pero es evidente que la Sala se equivoca, pues la pri-
mera operacion aritmética que hay que hacer viene obligada por el articulo 66, que ya impone la
rebaja en uno o dos grados de lo que corresponderia al delito de haber sido consumado, para, des-
pués, aplicar lo dispuesto en el articulo 66.1.2.°, que obliga a otra aplicacion aritmética, ya confor-
mada la inicial rebaja de pena por ser delito intentado. Por lo tanto, si hay libertad de determinacioén
en la fijacion de uno o dos grados iniciales, sin mas parametros que los ya referidos de grado de eje-
cucion y peligro inherente, a los que si alude el caso, y ya tenemos la posibilidad de bajar la pena
desde los diez afios que establece el CP (minimo del articulo 138) hasta los cinco (un afio, por ejem-
plo), ahora, desde este minimo nuevo, en pena inferior en un grado, tenemos que aplicar lo dispuesto
en el articulo 66.1.2.° del CP por la existencia de las atenuantes precitadas. No es tanto la falta de
motivacion, exigida en el articulo 62 y en el 66, cuanto el error aritmético, que no ha tenido en cuen-
ta la obligacion de volver a bajar otro grado, por ser la segunda exigencia del segundo precepto que
entra en liza (el 66.1.2.°). Habria hecho bien la Sala imponiendo una pena comprendida entre los dos
afios y medio y los cinco, y, dentro de este margen, aplicando, ahora si, el criterio del «ntimero y la
entidad de las atenuantes (art. 66.1.2.°), desplazarse hasta el maximo, los cinco afios».

2. Dos son las atenuantes que hemos descrito: la de confesion (art. 21.4.°) y la de reparacion
(art. 21.5.°). Firme parece la definicion de la confesion en el caso, cuando se narra que, hasta en dos
ocasiones, se confiesan los hechos; una cuando llama a la Guardia Civil; otra cuando, ya dentro de
las dependencias de la Guardia Civil, confiesa su autoria. Es, por tanto 16gico decir que en el caso
concurre la circunstancia atenuante genérica de confesion, pues el culpable ha procedido «antes de
conocer que el procedimiento judicial se dirige contra ¢l a confesar la infraccion a las autoridadesy;
y le basta al derecho con la declaracion en tal sentido, por comparecencia, ante la Guardia Civil.

Ahora bien, la confesion del hecho no debe confundirse con el arrepentimiento espontaneo,
utilizando para ello la via de las atenuantes analdgicas del articulo 21.6.°, por analoga significacion
con otras anteriores, descritas en el precepto, en el caso que nos ocupa con la de confesion. No se
puede ignorar que las circunstancias 4. y 5.% abarcan objetivamente el alcance de la circunstancia
anterior 9.2, del articulo 9.°, del CP de 1973. Se consumian en el mismo apartado: la confesion, la
reparacion y el arrepentimiento. Si bien es cierto lo anterior, como cierto asimismo que el arrepen-
timiento espontaneo esta desprovisto actualmente de connotaciones morales, siendo valido el acto
o sentimiento subjetivo de arrepentimiento, es contundente también, hoy en dia, en la jurispruden-
cia, que solo cabe penalmente, o so6lo tiene relevancia penal el arrepentimiento con las connotacio-
nes de analogica apreciacion, cuando hay «un impulso claro de arrepentimiento espontaneo», que,
evidentemente, no es del caso, por cuanto la conducta descrita en el hecho no produce un esponta-
neo proceder de Luis. Su accion de confesion deriva de la realidad incuestionable del descubrimiento
del caso por la Guardia Civil (se busca, quizas, el provecho o la ventaja penal evidente tras el des-
cubrimiento), y su vuelta al lugar del abandono era, no tanto consecuencia del arrepentimiento, sino
para la comprobacion del fallecimiento o no de la victima. No hubo un solo dato que hiciera presu-
mir cierta humanidad o intento de ayuda a la victima. Descartamos la analogica.
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3. Se pretende ahora discernir sobre la conveniencia o posibilidad de aplicar una atenuante de
arrebato u obcecacion (o estado pasional semejante) del articulo 21.3.° al caso descrito. A continua-
cion, se transcriben literalmente las partes del caso atinentes al planteamiento:

a) «Las dificultades econémicas de Luis».

b) «Como consecuencia de una de las muchas discusiones acostumbradas entre ambos y en
la hora del almuerzo, en el patio de la empresa, sita en la localidad de Torrejon y tras un
fuerte acaloramientoy.

Dos son los requisitos que estima necesarios la jurisprudencia reciente para la apreciacion o
no del arrebato del articulo 21.3.° del CP: La temporalidad y la proporcionalidad. Debe haber una
relacion espacio-tiempo entre el arrebato u obcecacion y la respuesta agresiva. Dato que si parece
concurrir en el caso. Al tiempo que se produce la discusion, se produce la agresion. La proporcio-
nalidad de la agresion con relacion a la discusioén es evidentemente exagerada. Por tanto, parece
aplicable un criterio y no aplicable el otro. La razoén que en esta conjuncion de circunstancias empa-
tadas nos permite inclinarnos hacia la definitiva inaplicacion de la atenuante esta en un tercer ele-
mento diferenciador, esencial a la hora de tomar postura: saber si el acaloramiento que sufri6 Luis
tuvo la suficiente intensidad como para, en un momento dado, producir descontrol en Luis, con
deseos de dar muerte a Enrique. Nada se dice en el caso y nada a favor podemos colegir, en con-
secuencia. Se sobreentiende la enemistad desde tiempo atras y se sobrentienden las discusiones
continuas entre ambos; por lo cual, es 10gico inferir (con las connotaciones que la jurisprudencia
pide para la inferencia de la prueba) el deseo de causar el mayor dafio, aceptandose la muerte, bajo
una presion que, si bien es cierto que existia, no alcanzaba a tener relevancia atenuatoria de la pena,
por la via del articulo 21.3.° del CP.

4. ;Es arbitraria la fijacion de la responsabilidad civil por el tribunal? Con esta pregunta nos
adentramos en la solucion de la tltima cuestion planteada.

Los articulos 109.1, 116.1 y 115 del CP proporcionan la respuesta adecuada a la pregunta. Se
dice en el caso «sin mas especificaciones o comentarios». Se determina la indemnizacién arbitra-
riamente por la Sentencia. Toda persona responsable penalmente de un delito puede serlo también
civilmente, si del hecho penal se derivan, consecuentemente, responsabilidades civiles. Porque «la
ejecucion de un hecho descrito por la ley obliga a reparar, en los términos previstos en las leyes, los
dafios y perjuicios por ¢l causados», de una manera y forma «razonaday. Asi se entiende lo dispuesto
en el articulo 105 del CP: los jueces y tribunales, en las resoluciones, determinaran las bases de la
responsabilidad civil por los dafios o perjuicios causados, estableciéndolas razonadamente. No nos
sirven las formulas judiciales de estilo, ni las apreciaciones de conjunto o aproximativas. Interesa al
derecho e interesa a la sentencia, a fin de evitar posibles recursos por infraccion de ley, por aplica-
cion indebida de los articulos citados, fundamentalmente del 105, el razonamiento de la indemniza-
cion. Cuando hay razonamiento, o cuando hay bases de indemnizacion no cabe la impugnacion de
la resolucion que asi lo indica. Lo que se puede impugnar es la ausencia de razonamiento, o la ina-

ESTUDIOS FINANCIEROS ntim. 50 -109 -

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0



| HomIcIDIO INTENTADO | José Ignacio Esquivias Jaramillo

decuada fundamentacion de las bases indemnizatorias. El caso es fiel reflejo de lo que no se puede
hacer. No tiene tanta importancia la conjuncién o suma total, por todos los conceptos, con la deter-
minacion fina de la cantidad resultante a satisfacer como indemnizacién, que contemple (como asi
se dice en el caso) los dafios materiales en la ropa o personales derivados de atenciones médicas.

SENTENCIAS, AUTOS Y DISPOSICIONES CONSULTADAS:

» Constitucion Espafiola.
» (Cddigo Penal de 1973, art. 9.°9.
* Ley de Enjuiciamiento Criminal.

« Ley Organica 10/1995 (CP), arts. 21.3.°, 4.°, 5.°y 6.°, 62, 66.1.2.°, 105, 109.1, 115, 116.1
y 138.

» SSTS de 20 de febrero de 1987, 7 de noviembre y 13 de diciembre de 1988, 11 de marzo
de 1997 y 1136/2000 y 1352/2003.
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