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simplemente se suman las rebajas correspondientes™®’. De esta forma,
un cémplice de delito frustrado le correspondera una pena inferior en
dos grados a la establecida en la ley para el hecho punible de que se
trate; al encubridor de tentativa, la inferior en cuatro grados, todo esto,
en estricta aplicacion de los arts. 50 a 54 del CP.

1.2.6. Circunstancias modificatorias

Respecto de las circunstancias modificatorias, nuestro texto legal
adopta el sistema de numerus clausus, con tabulacion de atenuantes y
agravantes con penas relativamente rigidas, sistema recogido en los arts.
65 a 68 bis del CP. Laregla bdsica la da el articulo 62, que dispone: “Las
circunstancias atenuantes o agravantes se tomarén en consideracion para
disminuir o aumentar la pena en tos casos y conforme a las reglas que se
prescriben en los articulos siguientes”. Son dos los aspectos que presen-
ta esla materia: por un lado, el de la consideracidn de las circunstancias
en la aplicacion de las penas, regulados en los arts. 63 y 64, y, en segun-
do lugar, el de Ia modalidad de la aplicacién segin las circunstancias
que concurran o falten, reglas prescritas en los arts. 65 a 68 bis.

1.2.6.1. Art. 63 y la prohibicién de doble valoracion

El art. 63 s la principal fuente positiva de la llamada prohibicién de
doble valoracién, corolario del principio non bis in idem, al disponer:
“No producen el efecto de aumentar la pena las circunstancias agravantes
que por si mismas constituyen un delito especialmente penado por la
ley, o que ésta haya expresado al describirlo y penarlo.

Tampoco lo producen aquellas circunstancias agravanies de tal ma-
nera inherentes al delito que sin la concurrencia de ellas no puede
cometerse”. En cuanto a la determinacién de la pena, la prohibicién de
doble valoract6n implica en su forma m4s simple que, en principio, no
es posible utilizar en la medicidn judicial los elementos que ya ha tenido
en cuenta el legislador al tipificar una conducta, ni aquellos que afectan
a todos los delitos de la misma naturaleza: en ambos casos se trata de

27 [hidem.
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situaciones ya valoradas por el legislador, y esa valoracion se ha tradu-
cido en un cierto marco punitivo. A pesar de que el articulo sélo regula
las circunstancias agravantes, tanto la doctrina como la jurisprudencia
han declarado el alcance general de la prohibicién de doble valoracion,
y, por tanto, su aplicacion en el caso de atenuantes?8. Inciuso “atendida
su inmediata derivacién a partir del non bis in idem, el art. 63 es una
verdadera regla general de interpretacién en el sistema penal chileno.
Por lo mismo, es habitual el uso de esta norma en la interpretacion —e
incluso en la integracién analdgica—, también fuera de los limites estric-
tos de la cuantificacién penal”??.

El art. 63 permite, para efectos de la compensacion racional, definir
claramente cudles son las circunstancias medilicatorias que participa-
rdn vilidamente en su concurso, evitando una doble valoracién. El tenor
de la norma establece tres supuestos de aplicacién: 1) Cuando la agra-
vante constiluye por si misma un delito especialmente penado por la
ley; 2) Cuando la ley ha expresado una circunstancia agravante al des-
cribir y penat un delito; y 3) Cuando la circunstancia agravante es de tal
manera inherente al delito, que sin su concurrencia éste no puede
cometerse. En el primer supuesto no hay agravacion y se estd frente aun
concurso real {art. 74 det CP) o ideal {art. 75 del CP) de delitos o, even-

28 Sengencia de la Corte de Apelaciones de Chillan de 3 de mayo de 1944, Gaceta
Juridica, afio 1944, N° 1, pp. 43-238.

9 PoLITOFF LIFSCHITZ, Sergio y OrTiz Quiroca, Luis, directores. Texto y Comentario
del Cédigo Penal Chileno, Tomo I, Libro Primero-Parte general articulos 1° al 105,
Primera edicion, Editorial Juridica de Chile, Santiago, 2002, p. 350. Se ha extendido la
aplicacién de esta norma a conclusiones tales como gue un solo hecho no puede dar
origen a dos o més circunstancias modificatortas diversas, como lo afirman diversos
fallos. En efecto, ETcHEBERRY seiiala que “No hay una disposicion expresa en el Cédigo
Penal segiin Ia cual un mismo hecho no pueda dar origen a dos circunstancias diversas
modificatorias de responsabilidad criminal, pero puede decirse gue ése es un criterio
que se ha afincado en nuestra jurisprudencia, come una aplicacién del principio de la
consuncién”. BrcueBerry, Alfredo. Ef Derecho Penal en la Jurisprudencia, senfencias
1875-1966, Tomo II, Parte general y Parte especial. Segunda edicidn, Editorial Juridica
de Chile, 1987, p. 200. A coniinuacidn, cita una serie de fallos gue ilustran el punto.
Dentro de jurisprudencia mds actual mencionamos el failo de la Corte Suprema de 19 de
octubre de 1992 en RDJ, afic 1992, segunda parte, seccién cuarta, p. 229.
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tualmente, ante un concurso aparente de leyes penales. El tercer supues-
to comprende dos situaciones diferentes: a) La inherencia de la agra-
vante al delito se encuentra implicita en el tipo penal; y b} Lainherencia
de la agravante al delito deriva de las circunstancias concretas en las que
se comete. Sin embargo, es el segundo supuesto del art. 63 —agravante
expresamente descrita al penar un delito—, el mds conflictivo a la hora
de establecer claramente las circunstancias que entrardn en juego en
calidad de tales y principalmente en la compensacion racional. Desarro-
liaremos esta hipétesis en los pdrrafos siguientes. .

La hipétesis de aplicacién del segundo de los supuestos del art. 63
nos enlrenia a las siguientes situaciones:

1. Circunstancias modificalorias que calitican o privilegian la figu-
ra delictiva, y

2. Circunstancias especiales que, sin calificar el delito, tienen un
contenido factico similar a circunstancias comunes.

Sin perjuicio de interrumpir abruptamente el curso de las ideas, en-
traremos en el detalle de ambas hip6tesis una vez expuestos los criterios
de clasificacién de las circunstancias modificatorias, a objeto de tener a

mana las definiciones legales que distinguen uno y otro caso?V.

1.2.6.2. Art. 64. Las circunstancias subjetivas
v objetivas y su comunicabil idad’!

El art. 64 de! CP reguia, en principio, el efecto de las circunstancias
modificatorias llamadas “personales” y “reales” en los casos en que con-
curre mas de un sujeto a la perpetracién del delito o a su encubrimiento.
Segtin la regulacién que establece, las circunstancias se dividen en per-
sonales o subjetivas, comprendidas éstas en su inciso primero: “Las cir-
cunstancias atenuantes o agravantes gue consistan en la disposicién moral
del delincuente, en sus relaciones particulares con el ofendido o en otra
causa personal, servirdn para atenuar o agravar la responsabilidad de
s6lo aquellos autores, cémplices o encubridores en quienes concurran”;

3 Ver Infra 1.2.7.3.

31 Esto serd objeto de detenido estudio en el Capitulo IV,
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y reales u objetivas, estas tltimas consagradas en el inciso segundo:
“Las que consistan en la ejecucion material del hecho o en los medios
empleados para realizarlo, servirdn para atenuar o agravar la responsa-
bilidad tnicamente de los que tuvieren conocimiento de ellas antes o en
el momento de la accién o de su cooperacidn para el delito”.

Laregla del att. 64 inciso 1°, establece que las circunstancias perso-
nales, en sus res grupos, esto es, a) las que consisten en la disposicion
moral del delincuente; y b) las que consistan en las relaciones particula-
res del delincuente con el ofendido, y ¢) otras causas de indole personal,
no se comunican a los participes: sélo surten efectos respecto de aque-
llos en quienes se verifica la cualidad personal en un sentido estricto. En
cuanto a las circunstancias reales, la regla del inciso 2° dispone que s6lo
surtiran efecto respecto de aqueilos intervinientes que tuvicren conoci-
miento de ellas antes o en el momento de la accién o de su cooperacidn
para el delito.

1.2.7. Clasificacion de las circunstancias modificatorias

Las circunstancias modificatorias, dependiendo de los distintos pun-
tos de vista desde los cuales se les analice, admiten varias clasificacio-
nes. Los criterios de clasificacién “no son simples modos de clasiticar
formalmente las agravantes y atenuantes, sino que, al mismo tiempo,
subrayan principios interpretativos, que vinculardn inexorablemente en
el posterior tratamiento cientifico y prictico de cada uno de los iextos
penales en particular™2. Sin perjuicio de volver a este punto una vez
que nos adentremos en su estugio pormenorizado en el capiiulo cuarto,
mencionar soneramente estos criterios se hace perentorio, a fin de en-
tregar una base a las referencias que haremos en los capitulos que si-
guen, previos al de las circunstancias propiamente tales. Al respecto,
nos ceiiiremos principalmente a tas clasificaciones que Cury desarrolla,
por presentar, a nuestro juicio, una mayor claridad dogmdtica y facilitar
el andlisis. El tnico elemento nuevo que introduciremos, es el de “clasi-

32 Coso peL Rosat, M. y Vives Anton, T.S. Derecho penal, Parte general. Tercera
edicién, Tirant Lo Blanch, Valencia, 1991, p. 676.
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ficar las clasificaciones”, atendiendo a dos criterios: la dimension miate-
rial de las circunstancias, esto es referido al contenido intrinseco de
éstas, a su naturaleza y fundamentacidn, aquel contenido que define su
razén de ser y le atribuye un sentido; y la dimensién formal de aguellas,
que hace referencia a su actuar, a las formas de aplicabilidad. Ambas
formas de agrupar las clasificaciones tienen efecto directo en la manera
en que nos aproximaremos a la compensacion racional. Mientras la di-
mension formal nos tlumina la operatividad formal de la compensacion,
su funcionamiento o eficacia operacional, Ia dimensién material entrega
ios criterios que fundamentan una superioridad —valorativa o normativa,
ya lo veremos— en que sustentar las decisiones respecto de la prevalen-
cia de unas circunstancias sobre otras, permitiendo la anulacién y con-
secuentemente Ja determinacién del grado, meta ulterior de toda com-
pensacién de atenuantes y agravanles.

1.2.7.1. Criterios de clasificacion que apelan
a la dimension material de las circunstancias

a) Atendiendo a los efectos gue les atribuye la ley, las circunstancias
modificatorias pueden clasificarse en atenuantes, agravantes o mixtas.
Las primeras son aquéllas cuya concurrencia determina Ja imposicién
de una pena mds benigna; las agravantes, por el contrario, tienen como
electo aumentar la responsabilidad penal, y su concurrencia determina
la aplicacién de una pena mds severa. Las mixtas, como su nombre lo
insinda, operan como atenuantes o agravantes segiin el caso, con la con-
secuencia propia de cada una de ellas.

b) En atencidn a su calidad®, las circunstancias modificatorias se
clasifican en subjetivas o personales y objetivas o reales. Esta distincion
fue desarrollada al analizar en parrafos anteriores el art. 64 dei CP, que

3 Fste es el criterio utilizado por Novoa MonreaL. Curse de Derecho..., Tomo 2,
ob. cit., 1985, p. 7. Recurrimos a esta nomenclatura por su neutralidad: la significacién
en doctrina de los términos subjelivo y objetivo en relacién a las circunstancias es de
snmo compleja, pues cada autor realiza la distincién a partir de criterios diferentes, e
incluso en ciertos casos, inconciliables entre si. Como advertimos en la nota 31, esto
serd examinado en el Capitulo I'V.
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regula la comunicabilidad de las circunstancias en los casos en que con-
curre mds de un sujeto en la perpetracion del delito o a su encubrimien-
to. Segtn la interpretacién del articulo, son personales o subjetivas las
de! inciso primero, y reales u objetivas, las del inciso segundo. Las per-
sonales no se comunican, es decir, solo atendan o agravan la responsabi-
lidad de aquellos intervinienies en el hecho en quienes concurren. Las
objetivas, por el contrario, se comunican respecto de los que tuvieren
conocimiento de ellas antes 0 en el momento de la accién o de su coope-
racién para el delito.

Autores como Cury acuden al término naturaleza de la circunstan-
cia como denominacion del criterio de esta clasilicacién. Sin embargo
nos adherimos a lo sefialado por Cobo y Vives respecto de lo equivoca
de la alusion, al exponer que el art. 60 del Cédigo espadiol de 194434,
analogo a nuestro art. 64, “lo dnico que ha puesto de relieve es algo del
mayor sentido comuin: que las atenuantes y agravanies, sélo podrin ser
releridas a aguellos en que efectiva y personalmente se den, es decir, a
aquellos gue cumplimenten los requisitos de una forma persenal o, por
el contrario, a aqueltos que hayan verificado las descripciones tipicas
con conciencia de las mismas™?. Adseribir a una naturaleza objetiva o
subjetiva de las circunstancias modificatorias a partir del art. 60 es inco-
rrecto, pues “el art. 60, en cierto modo, no estd mis que poniendo cn
evidencia y subrayando en tode caso, el personalismo e individualiza-
cién que ha de regir en la medicién de la pena, es decir, estd expresando
una manifestacién del principio de culpabilidad™3®.

El problema radica en que aludir a la naturaleza, consecuencialimen-
te obliga a un tratamiento sistemdtico que obedezca a ese cardcter, y es
expuesto por la propia doctrina que los tintes de objetividad o subjetivi-
dad son caracteres presentes en todas las circunstancias. No podemos
desconocer que hablar acerca de la naturaleza de una institucién implica

. M Ei Codigo Penal espafiol de 1944 fue reformado sustancialmente en 1983, para
luego ser reemplazado integramente por el nuevo Codigo Penal de 1995.

33 Copo y Vives ANTON. Derecho penal..., ob. cit., 1991, p. 677.
36 Coso y VIves ANTON. Dereche penal..., ob. cit.. 1991, p. 678.
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apuniar a un modo de ser que le es propio, a su esencia, a aquello que
constituye su entidad. En este sentido, Novoa seflala que “es frecuente
que los comentaristas penales expresen que las circunstancias que nues-
tra ley menciona como aptas para mitigar o reducir la responsabilidad
penal, tienen un cardcter subjetivo o son de indole personal. Esto no
constituye una verdad absoluta ni encuentra apoyo en la ley, que en el
art. 64 del C. Penal expresa que tanto las atenuantes como las agravantes
pueden tener cardcter subjetivo y objetivo™37. Cobo del Rosal y Vives
Antén lo plantean en términos similares, al sefialar que “en las circuns-
tancias no cabe afirmar que unas son, sin mds, subjetivas, otras objetivas
y otras mixtas, pues se incurre desde luego, en grave simplismo: en to-
das ellas deberd ser valorada y considerada tanto la dimensién objetiva
como la subjetiva, salvo que se lleve al efecto un planteamiento unilate-
ral de !a cuestién. Podria decirse, por consiguiente, utilizando la termi-
notogia convencional, que son “mixtas”, aunque es preferible en todo
caso desechar todo ello y llevar a término una nueva perspectiva del
tema, apuntando un distinto crilerio y las consecuencias que del mismo
se derivan”38.

Lo que s esconde detrds de un criterio como naturaleza cs la confu-
sién o asimilacién de dos trios de conceplos que obedecen cada uno de
ellos a: a) colocacién sisteméatica en la teorfa del delito, b) cardcter, y ¢} Re-
ferencia al art. 64 del CP, y que desembocan en las siguientes relactones:

1. Una circunstancia consistente en la disposicién moral del delin-
cuente, en sus relaciones particulares con el ofendido u ofra causa per-
sonal, esto es, comprendida en el inciso primero del art. 64, es subjetiva
y alude al elemento de culpabilidad.

2. Una circunstancia consistente en la ejecucién material del hecho
o en los medios empleados para realizarlo, esto es, comprendida en el
inciso segundo del art. 64, es de cardcter objetivo, y por ende, alude al
elemento de la antijuricidad.

37 Novoa MonreaL. Curso de Derecho..., Tomo 2, ob. cit., 1985, pp. 7-8.

38 Copo y VIves ANTON. Dereche penal..., ob. cit., 1991, p. 679.
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Ahora bien, la calidad de subjetiva y objetiva no necesariamente
influye estrictamente en la comunicabilidad, que podria ser el cuarto
concepto a intervenir en estos trios recién expuestos, pues por expresa
disposicién del art. 64, las circunstancias objetivas se comunican sOlo si
se tuvo conocimiento antes o en el momento de la accién o de su co-
operacién para el delito. Por ende, “atenta la redaccion legal, si no hay
prueba positiva del conocimiento de la circunstancia objetiva, ella no de-
biera aplicarse a quien direciamente no la realizé o no se valié de ella™.

Diez Ripollés, en un estudio monogrifico acerca de la materia, des-
cribe la problemitica en los siguientes términos: “Toda circunstancia de
naturaleza subjetiva, se refiere a la culpabilidad, y en cuanto a su
comunicabilidad acnde al parrafo [ del articulo 60. A su vez, toda cir-
cunstancia de naturaleza objetiva, se refiere a la antijuricidad, y es co-
municable a tenor del pérrafo 2 del art. 60”*C. Sin perjuicio de adelan-
tarnos en el andlisis, la conclusién a la que llega Dicz Ripoliés es
esclarecedora en este punto, guien aboga por una independencia de las
parejas de conceptos: “entre la referencia de las circunstancias a lo in-
justo o a la culpabilidad, o naturaleza objetiva o subjetiva, y los pdrrafos
2 6 1 del articulo 60, no hay ninguna relacién fija o univoca. Cualquier
relacién que pueda darse entre aigunos de los términos de las tres rela-
ciones se ha de entender como mera coincidencia y ocasional, pues son
tres parejas de conceptos que se han de analizar, y situar cada circuns-
tancia en relacién con ellos, de un modo independiente y por separado.
Incluso puede ser cuestionabdle fa utilidad de seguir manteniendo la di-
cotomia naturaleza objetiva-subjetiva, relativa a las circunstancias”*!,

En cuanto a la aludida naturaleza subjetiva u objetiva, el punto es
discurtir si se refiere a la comunicabilidad, o bien a su consistencia como
causa personal o modalidad ejecutiva, que paralelamente, pero en sen-
deros independientes, puede o no ser comunicable.

39 Novoa MonreasvL. Curse de Derecho..., Tomo 2, ob. cit., 1985, p. 120,

40 Dygz RipoLLEs, José Luis. Naturaleza de las circunstancias modificativas, su refe-
rencia a los-elemenios del delito y el articulo 60 del Cédigo Penal espafiol. En ADPCP,
Tomo XXX, Fasciculo 3, 1977, p. 598.

4 1)z RipoLLEs. Natiraleza de las circunstancias..., ob., cit., 1977, p. 649.
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En este sentido Novoa apunta a contenido®?, Cury combina ambas™®,
Garmrido Montt realiza la clasificacién utilizando la nomenclatura dual,
esto es, circunstancias materiales-objetivas y subjetivas-personales, que
define a partir de su inclusién en los incisos primero o segundo del art.
64. Sin embargo, vincula consecuencialmente la calidad de materiales,
a la comunicabilidad {“las materiales, por ser objetivas y referirse a la
ejecucién de hecho, afectan a todos aquellos que participaron y tenian
conocimiento de las mismas™ y las personales a la incomunicabilidad
(“las personales, que frecuentemente son subjetivas, afectan exclusiva-
mente a aguellos intervinientes en los cuales concurren, no asf a los
demds que también pueden haber tenido intervencién en el delito™.)
La expresién “frecuentemente son subjetivas” interrumpe un tanto el
panorama, al desvirtuar la estricta relaciéon que hasta el momento se
planteaba entre personales y subjetivas. Desconocemos la razén a que
esta distincién obedece, pero refuerza la idea de que los conceptos son
avténomos e independientes.

¢) En atencién a su fundamento, Cury distingue entre aquellas cir-
cunstancias modificatorias que solo obedecen a criterios politico crimi-
nates, aquellas que se basan en consideraciones relativas a la persona-
lidad del awtor vy las que afectan a la antijuricidad o culpabilidad del
delito. Sin perjuicio de estas distinciones, el propio autor sefiala que
“muchas de las circunstancias no obedecen a un fundamento #nico y
nitidamente diferenciado™.

42 1.5 comunicabilidad es tratada con independencia del cardcter mismo de la cir-
cunstancia, como se observa en el tratamiento sistemdtico de su manual, sin perjuicio de
que, implicitamente, se mantienen conexiones. Novoa MonreaL. Curso de Derecho...,
Tomo 2, ob. cit., 1985, p. 118.

43 La particular interpretacion de Cury serd examinada posteriormente en el Capi-
tulo I'V.

# Garrioo MontT, Derecho penal..., Tome 1, ob. cit., 1997, p. 178,
43 Ibidem.

4 Cuyry UrzOa. Derecho penal..., Tomo If, ob. cit., 1992, p. 100.
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1.2.7.2. Criterios de clasificacion que apelan a la
dimension formal de las circunstancias. Punto de
vista de la operaiividad de la compensacion racional

Para determinar el 4mbito de aplicacién de la compensacion racio-
nal debemos comenzar por clasificar las circunstancias modificatorias.

a} Desde el punto de vista de la extension de sus efectos, eslo es,
respecto de qué las aplico, distinguimos circunstancias genéricas y cir-
cunstancias especificas. Las primeras son aquellas que operan respecto
de cualquier delito o, a lo menos, de su gran mayoria. Osienlan este
car4cter las circunstancias sefialadas en los articulos 11y 12 del CP. Las
especificas, por el contrario, s6lo surien sus efectos en relacién con cier-
tos y determinados hechos punibles, respecto de los cuales se las consa-
gra expresamente. Se encuentran dispersas a lo largo del Cédigo Penal,
principalmente en su Parte Especial.

b) Por otra parte, desde el punto de vista de la magnitud o intensidad
de sus efectos, eslo es, el cémo las aplico, distinguimos circunstancias
comunes, que son aquellas cuyos efeclos se encuentran regulados de
manera general en {os articulos 65 a 68 del CP, y circunstancias especia-
les, agueilas que poseen consecuencias atenualorias o agravatorias mas
significativas, que se establecen expresamente para cada una de ellas en
diferentes disposiciones?’. .

Sin perjuicio de que ciertos autores tiendan a concentrar estas clasi-
ficaciones*®, englobando en un solo concepio las circunstancias genéri-
cas con las comunes y las circunstancias especificas con las especia-
les*?, la realidad normativa det Cédigo Penal admite tanto estas dltimas
conjunciones como combinaciones de circunstancias genéricas-especia-

47 v sn WEEZEL las denomina circunstancias de eficacia ordinaria y circunstancias
de eficacia extraordinaria.

48 Cyestidn que, como veremos, no es un mero asunto de simplificacién dogmdtica,
sino que incide directamente en los casos en que es aplicable la compensacion racional.

49 Tal es el caso de Ercueserry, Alfredo. Derecho penal, Tomo 11. Tercera edicién
revisada y actualizada 1997, Ed. Juridica de Chile, Santiago de Chile, 1998, p. 189 ¥
Lasarur, Gustavo. Derecho penal, Tomo I, Parte general. Ed. Juridica de Chile, séptima
edicion, Santiago, Chile, 1976, p. 209.
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les y circunstlancias especificas-comunes. Las circunstancias genéricas-
comuncs se encucntran estabiecidas en los articulos 11 niimeros 2 a 10,
12 v 13 del CP. Como circunstancias genéricas-especiales encontramos
las disposiciones de los articulos 72 inciso primero en relacién con el
ndmero 2 del articulo 10 y articulo 11; articule 72 inciso segundo; ar-
ticulo 73 en relacién con el ndmero 1 de! articulo 11 y articulo 10, vy
articule 103, que regulan los efectos de las circunstancias relacionadas
con la minorfa de edad, eximeates incompletas y la prescripeidn gra-
dual, respectivamente. A modo de ejemplo, como circunstancia especi-
fica-comin tenemos la norma del art. 120 del CP. Dentro de las circuns-
tancias especificas-especiales, son ejemplos aquellas descritas en los
articulos 400, 447 y 449. Coincide de forma cbvia la generalidad o es-
pecificidad de las circunstancias con la ubicacion geogrifica de su regu-
lacion en et CP, parte general o parte especial.

Realizadas estas distinciones, retomaremos el estudio del art. 63, y su
relacion con la delimitacién de las circunstancias que participan en el meca-
nismo de compensacion racional, que ya anuncidramos en el punto 1.2.6.1.

{.2.7.3. Circunstancias modificatorias que califican
o privilegian la figura delictiva: Calificantes y Privilegiantes

Al analizar el primer factor al cual se atiende para determinar la
pena aplicable, esto es, pena sefialada por la ley al delito, atirmamos que
su verificacién debe tener en cuenta la concurrencia de calificantes y
privilegiantes, no sélo porque inciden en la fijacién det marco original,
sustrato del que derivan las siguientes afinaciones para llegar al quantumn
exaclo, sino ademads, porque opera en las figuras calificadas (y privile-
giadas) la norma del art. 63 inciso primero segunda parte, que dispone
que no producen el efecto de aumentar la pena las circunstancias
agravantes que la ley ha expresado para describir y penar un delito. Sur-
ge la duda, en atencién a lo expuesto, de si una circunstancia especifica,
descrita para que opere en determinados delitos, y con prescindencia de
su calidad original de comun o especial, implica estar en presencia de
una figura calificada o privilegiada.

El problema que se presenta, de especial interés para determinar el
ambito de aplicacion de la compensacién racional, radica en distin-
guir claramente cudndo estamos hablando de figuras calificadas de
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delito y cudndo de delitos circunstanciadamente descritos en la ley:
en el primer caso, la descripeion tipica de una circunstancia se incluye
en el primer factor de la determinaci6n de la pena, “se trata ya no de
elementos accidentales de cara a la ley, sino de rasgos considerados
esenciales, en cuanto dan lugar al surgimiento de figuras delictivas
que constituyen una unidad valorativa independiente. Estos elemen-
tos forman parte integrante del tipo delictivo y, por lo tanto, no pueden
producir efecto atennante o agravante en una segunda vatoracion, con-
forme al art. 63 del Cédigo Penal 30 en el segundo caso, la circuns-
tancia es un elemento eminentemente accidental, no incorporade al
tipo del hecho punible, sin perjuicio de que potencialmente implique
una alteracién del marco original. Es delito circunstanciado aquel en
su forma simple, no calificado ni privilegiado, pero respecto del cual
ha establecido 1a ley alguna o algunas circunstancias modificatorias
especificas.

Van Weezel esgrime como criterios para distinguir si se esta ante
una unidad valorativa independiente o ante un delito circunstanciado
los siguientes:

1) En primer lugar, comprobar si las circunstancias incorporadas al
tipo determinan una afteracién del marco penal atribuido por la ley
al hecho basico. “De ser asi, se tratara normalmente de una calificante
o privilegiante. En efecto, por regla general las circunstancias modifica-
tortas sGlo suponen aumentos o disminuciones sobre la base del marco
original™>!.

2) En segundo lugar, y como criterio auxiliar de! anterior, verificar
st el incremento de las penas o su disminucion tienen para el juez el
caracter de facultativos u obligatorios. “De ser obligatorios, general-
mente estaremos freate a una unidad valorativa independiente, califica-
da o privilegiada. Si s6lo es facultativa, el delito serd, en principio, cir-
cunstanciado, y no privilegiado o calificado™2.

30 Van WeezeL. Compensacion racional de..., ob. cit., 1997, p. 497,
3l Van WEEzEL. Compensacidn racional de..., ob. cit., 1997, p. 498.

32 Ibidem.
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“Es importante destacar que los criterios mencionados sélo tienen
cardcter orientador y por tanto, no oftecen una solucién instantdnea a las
dudas sobre si se trata, en el caso concreto, de una calificante o privilegiante
o si, en cambio, solo se estd ante una circunstancia modificatoria especial.
La decisién dltima siempre obedece a criterios axiol6gicos, cuya direc-
ci6n debe hallarse por la via hermendutica™?. Y, en efecto, la considera-
cién extrema de estos crilerios nos presenta una serie de inconvenientes.

Una vez establecido de qué hablamos cuando hablamos de circuns-
tancias —elementos accidentales, que no modifican la sustancia del he-
cho punible, que posibilitan la concrecién del marco penal concreto para
la determinacidn de la pena exacta una vez establecido el marco penal
genérico— Van Weezel postula una segunda clasificacion, sean €stas ge-
néricas o especilicas, consistente en aquellas de eficacia ordinaria y
aquellas de eficacia extraordinaria, nomenclatura referida a la distin-
cién que ya hemos realizado en el apartado anterior, enire circunstan-
cias comunes y especiales. De esta forma, son circunstancias de eficacia
ordinaria aquellas cuyos efectos se encuentran regulados de un modo
general en los articulos 65 a 68 bis del Cédigo Penal; y son circunstan-
cias de eficacia extraordinaria, aquellas cuyos efectos se encuentran in-
tensificados por normas especiales. El problema se presenta en este punto:
Van Weezel da como ejemplo de atenuante genérica de eficacia extraordi-
naria, las eximentes incompletas del art. 11 N° 1 del CP, en relacion con
el art. 73, y la atenuante de menor edad del art. 72 inciso primero del CP
Como agravante genérica de eficacia extraordinaria, sefiala el art. 72
inciso segundo, que consagra el prevalecimiento de menores por parte
de mayores en la perpetracion de un delito. Estamos de acuerdo con esta
calificacién, pero si observamos mas detenidamente y utilizando los cri-
terios por el autor expuestos, ;no se trata acaso de alteraciones del mar-
ce penal original dispuestos de forma imperativa, y por consiguiente,
de figuras privilegiantes o calificantes en el caso en que concurran?

Todos los factores de determinacién de la pena implican alteracio-
aes del marco penal original. El inico factor que podria excluirse es la

33 Ibidem.
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medalidad de concurrencia de una sola circunstancia, que dispone re-
duccién de recorrido dentro dei grado o grados que componen aquel
marco penat abstracto. Incluso, las circunstancias medificatorias expre-
samente consagradas como tales, que no presentan dudas en cuanto a su
accidentalidad y su exclusién de las hipétesis del art. 63, pueden en
ciertas ocasiones implicar alteracién del marco penal, como es el caso
de pluralidad de atenuantes sin presencia de agravantes y viceversa.

En nuestra opinidn, para delimitar claramente la figura calificada o
privilegiada, la referencia al fecho bdsico que exige el primer criterio
planteado por Van Weezel, deberia apelar a la existencia de una figura
simple frente a la cual compararla. Este criterio correctivo permite salvar
Ia aplicacidn de las eximentes incompletas o la atenuante y agravante del
art. 72 en su calidad de circunstancias y no de privilegiantes o agravantes.

Como segundo criterio correctivo, y en estricta relacién al anterior,
podriamos sefialar el momento que legalmente se establece para la alte-
racion del marco penal. Sin perjuicio de gue los factores para la deter-
minacidn de la pena se sucedan simultdneamente en la mente del juez,
fa pena sefialada por ley al delito, por su propia naturaleza, antecede a
cualquier otro factor. Sin €L, no tenemos nada. Y en este sentido, la téc-
nica legislativa y el fin de la norma dardn la pauta en cuanto a determi-
nar el sustrato sobre el que recaerdn las consideraciones respecio del
iter crimen, la participaciéa criminal y las demds accidentalidades del
delito. Si la nueva penalidad est4 dispuesta como la base sobre la que se
concretan los distintos grados de iter crimen y participacién y demas
circunstancias, estarentos ante una privilegiante o calificante. En defini-
tiva, se trataria de un ejercicio de andlisis prictico: examinar si la altera-
cion permite la sucesidn de los factores consiguientes, o si, por el con-
trario, exige que aquellos le antecedan.

1.2.7.4. Circunstancias especiales, que
sin calificar el delito, tienen un contenido fdctico
similar a circunstancias comunes: Delitos circunstanciados

Como ya lo sefialamos en el parrafo anterior, en las figuras califica-
das, la circunstancia agravante forma una unidad valorativa con la con-
ducta bdsica, lo que determina por lo general una traslacién de! marco
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penal obligatorio para el juez. De esta forma, en el caso del art. 390 que
ripifica el delito de parricidio, el art. 63 impide la aplicacién de la agra-
vante de parentesco prevista en el art. 13. Tal ocurre también con las
calificantes del homicidio, art. 391 N® 1, respecto de las circunstancias
agravantes comunes que coinciden con ellas®*. Respecto de los delitos
que contemplan agravantes especiales, “suelen coincidir con los que se
hatlan circunstanciadamente descritos en la ley. Se trata de aquellas fi-
guras simples —esto es, no calificadas— que sin embargo aparecen des-
critas con particular detalle por el legislador, ¢ a las que éste ha asociado
una o mas agravantes especiales que coinciden con alguna o algunas de
las agravantes genéricas. En estos casos, la ley sélo establece hipdtesis
especiales de agravacién, que no forman una unidad valorativa con el
delito basico, no determinan una alteracién de! marco penal, e incluso
pueden ser de aplicacién facultativa para el tribunal. p. ej., en el tipo del
art. 139 N° 1 se describe la accion de impedir con tumulto o desorden un
culto permitido que se practicaba en un lugar destinado a él, e incrementa
la pena del art. 138 afiadiendo una multa a la privacién de libertad. En
tal caso, no puede operar la agravante previstaen el art. 12 N° 17 (come-
ter el delito en un lugar destinado a un culto permitido). En esta situa-
cifn se encuentran también los hurtos agravados del art. 447, con res-
pecto a la circunstancia del art. 12 N° 7. Para el abuso de fuerza (ast. 12
N° 6} en el delito de violacién (art. 361 N° 1) se aplica el mismo razona-
miento. En cambio, cuando las circunstancias espectales no coinciden

34 Sin lugar a dudas, lo expuesto no admite controversia en el caso que la coinciden-
cia-con la circunstancia comitin sea con la agravante especial que en el caso concreto
califica el homicidio. Pero se plantea la duda, en torno a cuil seria el mecanismeo correc-
to frente a la concurrencia de las agravantes adicionales que admite el 381 N° 1 para su
calificacién. Por ejemplo; supongamos que un sujeto mate a otro con alevosia y ensafia-
miento, y se califique en virtud de la primera. El ensaiamiento pierde su eficacia como
calificante, pero ;se considera concurrente a efectos de operar come circunstancia co-
miin? La jurisprudencia y doctrina es pricticamente undnime en declarar que las
calificantes adicionales no entren posteriormente en las reglas de los arts. 65 a 68, pero
pueden ser valoradas dentro de la esfera del art. 69, sin perjuicio de existir ciertos fallos
aislados que expresamente fo permiten. Ver CS 19 de octubre de 1992, RDJ, Tomo LXXXIX,
N°3, mmwﬁwnﬁcahamnwma_umm.mmom, segunda parte, seccidn cuarta, pp. 229-234.
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con ninguna de las agravantes genéricas, el art. 63 no tiene aplicacidn.
P. ej., las sitnaciones previstas en los arts. 120, 296 inciso 5°, 456 bis
N°5... En estas hipotesis, las circunstancias especiales concurren a la
individualizacion de acuerdo con las reglas previstas en los articulos
65 a 69 del Cédigo Penal” . En efecto, a través del art. 63 excluimos de
considerar como circunstancias aquellas situaciones fécticas que fueron
valoradas en un primer momento. Pero una cosa es la exclusién en vir-
tud de {a prohibicién de doble valoracion, y otra muy distinta, que aque-
las circunstancias no excluidas sean susceptibles de aplicdrseles las re-
glas de los arts. 65 a 68 bis del CP

La hipétesis en cuestion del art. 63 —agravante que la ley ha expresa-
do para describir y penar un delito- exige potencialmente el concurso
de dos circunstancias de igual contenido fdctico, la especifica, descrita
como acompaifiante de la figura tipica y otra, genérica. Nos enfrenta, en
otras paiabras, a un concurse aparente de circunstancias modificatorias.
Ahora bien, aquel contenido fictico, manifestado como circunstancia
especifica, no puede ser valorado nuevamente a través de su reconoci-
miento como circunstancia genérica. La prohibicidn de! art. 63 va diri-
gido a la tentaci6én de considerar esa segunda circunstancia de tipo ge-
nérico, no a la circunstancia especifica, que perfectamente aumenta la
pena cuando asi ha sido dispuesto imperativamente (porque es la gené-
rica la que se anula por el art. 63).

La dificultad que encierra el parrafo transcrito es que plantea que la
coincidencia o no coincidencia de una agravante especial con una ge-
nérica marcaria el criterio para su inclusién en una operacién de com-
pensacion racional. Sin embargo advertimos la confusiéa de nomencla-
tura ya denunciada con anterioridad: las circunstancias pueden ser, en
contraposicion, especiales o comunes, genéricas o especificas, y admi-
tir combinaciones de ambas. Las circunstancias especiales enunciadas
come ro ceincidentes con las genéricas, segln las definiciones expues-
tas en el punto anterior, se tratarian mds bien de circunstancias especifi-
cas comunes, es decir, aplicables a ciertos delitos, pero sin consecuen-

33 Povirorr Lirscamz y Ortiz QuiroGa, directores. Texto y Comentario del ..., ob.
cit., 2002, pp 351-352. La cursiva es nuestra. ’
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cias agravatorias (o atenuatorias) de intensidad extraordinaria. Una cir-
cunstancia propiamente especial, esto es, de eficacia extraordinaria,
podria no ceincidir con una circunstancia comtn, pero no por ello ser
regulada de acuerdo a las normas establecidas en los articulos 65 a 69,
pues, por el contrario, la especial intensidad de sus efectos, dispuesta
imperativamente en ciertos casos, facultativa en otros, las sustrae del
tratamiento comin que para las demds se establece. Asi, al menos, es {a
forma como las circunstancias especiales, esto es de eficacia extraordi-
naria, han sido tratadas en doctrina y jurisprudencia, y constituye el
criterio basico a través del cual se determina el &mbito de aplicacion de
la compensaci6n racional.

Por lo tanto, reorganizando los conceptos en base a una nomencla-
tura correcta, la conclusién de que “las circunstancias especiales con-
curren a la individualizacion de acuerdo con las reglas previstas en los
articulos 65 a 69 del Cédigo Penal”, deberia ser del siguiente tenor las
circunstancias especificas concurren a la individualizacion de acuerdo
cor las reglas previstas en los articulos 65 a 69 del Cédigo Penal, siem-
pre qie sean comunes.

1.2.8. Efectos de las circunstancias modificatorias
en la responsabilidad criminal

Para determinar el efecto que producen las atenuantes y agravantes
en la responsabilidad criminal, et Cédigo atiende: a) a la composicién
de la pena asignada al delito, y b) al nimero y entidad de las circunstan-
cias atenuantes y agravantes concurrentes.

1.2.8.1. Articulo 65: marco penal
constituido por una sola pena indivisible

El supuesto de aplicacidn de la norma es aguel en que la ley, en
sentido abstracto y sin consideracién de las peculiaridades del caso
concreto, asigna al delito una sola pena indivisible, es decir, Ia pena de
presidio perpetuo calificado u otra pena perpetua. Ahora bien, “la expre-
sién “una sola pena indivisible” debe entenderse sin perjuicio de que
la pena perpetua vaya acompafiada por otras penas copulativas, pues
en este caso, y respecto de la determinacién de esta pena, rige el
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art. 6556, Tal como lo sefialan los autores citados, adn realizada esta
distincién, la norma es de aplicacién excepcional en nuestro Cédigo.
*Con todo. la disposicién puede encontrar indirectamente, en la regula-
cion del concurso ideal de delitos, art. 75 del CP, un supuesto de mayor
amplitud, si se entiende... que en tales casos es la ley la que asigna al
delito una pena indivisible, ¥ que actualmente no existe la facultad para
no aplicar la pena méxima (presidio perpetuo calificado}, vigente desde
1970 cuando ésta era la de muerte™’.

Frente a este marco penal, el tribunal deberd aplicar la pena sin con-
sideracion a las circunstancias agravantes que concurran en el hecho.
Sin embargo, si bien la presencia de una sola agravante no permite al
juez incrementar la pena estabiecida en la ley, le impide rebajarla. La
rebaja estd supeditada a la presencia de dos 0 mas circunstancias ate-
nuantes y ringuna agravante, en cuyo caso podra aplicar la pena inme-
diatamente inferior en uno o dos grados. El art. 63 no establece un me-
canismo de compensacién de atenuantes y agravantes, como lo hacen
las normas siguientes, lo que incide finalmente en la atribucion de efica-
cia a las agravantes, tan desmejoradas en una primera impresién de la
norma: €stas condicionan indirectamente la eficacia de las atenuantes,
al desproveerlas de su intensidad atenuatoria si concurren unas y otras.

1.2.8.2. Art. 66: marco penal
compuesto por dos penas indivisibles

Este articulo tiene aplicacion cuando la ley en forma abstracta, sin
atender a las peculiaridades del hecho concreto, asigna al delito una
pena compuesta por dos grados de penalidad, cada uno de ellos corres-
pondiente a una pena indivisible. La aplicabilidad de esta norma es atn
mas restringida que el art. 65, verificindose en nuestro Codigo Penal en
el art. 372 bis inciso segundo, una de las hipétesis de violacién con
homicidio, que se castiga con la pena de presidio perpetuo a presidio
perpetuo calificado.

38 PovrrorF LiFschirz y Orriz QuiroGa, directores. Texto y Comentario del Cédigo
Penal chileno... Tomo I, ob. cit., 2002, p. 359.

57 Ibidem.
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Se hace aplicable en este caso la salvedad comentada anteriormen-
te, en cuanto a que las penas accesorias copulativas, como podria ser
inhabilitacidén para cargos y oficios pablicos y derechos politicos, no
forman con la pena principal un marco penal compuesto.

Si no acompaiian al hecho circunstancias atenuantes ni agravantes,
puede ¢l tribunal imponerla en cualquiera de sus grados. Cuando s6lo
concurre alguna circunsiancia atenuante, debe el tribunal aplicaria en su
grado minimo y si, habiendo una agravante, no concurre ninguna ate-
nuante, la impondra en su grado maximo. Siendo dos o mds las circuns-
tancias atenuantes, sin que concurra ninguna agravante, el juez podrd
imponer la pena inferior en uno o dos grados al minime de los sefialados
por la ley, segin sea el mimero y entidad de dichas circunstancias.

En el caso en que concurran atenuantes y agravantes, el tribunal
debera compensarlas racionalmente, graduando el valor de unas y otras,
“luego de lo cual aplicard la pena con arreglo al resultado obtenido y a
las reglas precedentes (art. 66)8,

1.2.8.3. Art. 67 marco penal
constitiido por un grado de pena divisible

El supuesto de aplicacion es un grado de una pena divisible, marco
penal de mucha mayor frecuencia que las dos normas anteriores en las
figuras punibles que prescribe nuestre Cédigo. “Ademas, la disposicién
pude encontrar directamente, en la regulacién dei concurso ideal de delitos,
(v. art. 75), nuevos supuestos de aplicacidn, si se entiende... gue en tales
casos es la ley la que asigna al delito un grado de una pena divisible”.

En conformidad a este articulo, cuando no concurren circunstancias
atenuantes ni agravantes en el hecho, el juez puede recorrer toda la ex-
tension de dicho grado al imporerla. Si concurre una sola atenuante o
una agravante, la aplicard en el primer caso en su minimum y en el
segundo en su maximum, para cuya determinacién se divide por la du-

8 Cury Urz(a. Derecho penal...., Tomo I, ob, cit., 1992, p, 393,

5 PoLrroer Lisscarrz y Ormiz Qumoaa, directores. Texte y Comentario del Codigo
Penal chileno... Tomo I, ob. Cit., 2002, p. 364.
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racion de la pena, entendiendo que la maés alta constituye su maximum,
y la mds baja el minimum. Siendo dos o mas las circunstancias atenuan-
tes y no habiendo ninguna agravaate, podri el tribunal imponer la infe-
rior en uno o dos grados, seglin sea el nimero y eatidad de dichas cir-
cunstancias. En el caso contrario, esto es, dos o mas atenuantes sin
agravantes, puede aplicar la pena superior en un grado.

Concurriendo atenuantes y agravantes, rige la regla sobre compen-
sacién racional de las mismas, graduando el valor de unas y otras.

1.2.84. Art. 68: marco penal compuesto
por dos o mds grados, sean éstos una o dos penas
indivisibles y uno o mds grados de pena divisible,
sean éstos diversos grados de penas divisibles

El supuesto de aplicacidn consiste en que la pena sefialada por ley
al delito, conste de dos o mds grados, bien sea que los formen una o
dos penas indivisibles y uno o mds grados de otra divisible, o diversos
grados de pena divisible. La pena conminada es compuesta, de tal
manera que el marco penal se divide en grados segun lo dispuesto en
los arts. 57 y 58, donde la pena mds leve es el minimo y la pena mas
grave es el mdximo. Es el supuesto de aplicacién mas frecuente en el
Cédigo Penal.

De conformidad a la norma, si no concurren en et hecho circunstan-
cias modificatorias de responsabilidad, el tribunal al aplicarla puede re-
correr toda su extensién. Habiendo una sola atenuante o agravante, no
aplicard en el primer caso ¢l grado maxime ni en el segundo el minimo.
Si son dos o més las atenuantes y no concurren agravantes, el tribunal
podrd imponer la pena inferior en uno, dos, o tres grados al minimo de
los sefialados por ia ley, segiin sea e! niimero v entidad de dichas cir-
cunstancias; en la situacién inversa, podra aplicar la inmediatamente
superior en grado al midxime de los designados por la ley.

Concurriendo en el hecho simultdneamente atenuantes y agravantes,
se observaré lo prescrito en los articulos anteriores para casos andlogos.
En otras palabras, el tribunal procederd a compensarlas racionaimente,
seglin su nimero y entidad. i
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1.2.8.5. Articulo 68 bis: atenuante muy calificada

En cualquiera de las sitnaciones descritas anteriormente, el art. 68
bis permite al tribunal imponer la pena inferior en un grado al minime
de la sefialada al delito si er el hecho concurre nna sola atenuante muy
calificada. )

1.2.9. Articulo 69: determinacion de la cuantia
exacta de la pena dentro del grado establecido

Una vez determinado el grado en virtud de los articulos anteriores,
el dltimo de los factores sefialados en la ley para la determinacién de la
pena, enirega las reglas para la cuantificacidn exacta dentro del grado ya
determinado. En este sentido, el art. 69 dispone que el tribunal, dentro
de los limites de cada grado, determinara la cuantia exacta de la pena en
atencién al niimero y entidad de las circunstancias atenuantes y agravanies
y a la mayor o menor extension del mal producido por el delito.

1.2.10. Compensacion racional a la fuz
de las disposiciones que la consagran

La compensacidn racicnal de circunstancias modificatorias es una
facultad otorgada por la ley al juez, para {a determinacién det grado de
pena aplicable al caso concreto, cuande concurren en el hecho conjun-
tamente circunstancias atenuantes y agravantes, en los casos de penas
compuestas o simples de un grado de una divisible. Para que opere la
determinacién del grado, la compensacion debe producir la anulacién
de ciertas circunstancias por la presencia de otras, a objeto de recondu-
cir el hecho a las reglas que prescriben modificaciones de marco penal o
recorrido dentro de €L, cuestidn reservada para la presencia de circuns-
tancias del mismo signo. De otra forma, las circunstancias devienen ino-
perantes. Por consiguiente, la compensacidn racional es un mecanismo
de anulacién de circunstancias a través del cual se obtiene como resulta-
do, y en atencidn a ciertos criterios que son precisamente los que quere-
mos descubrir, una sola de ellas o bien pluralidad de éstas de igual natu-
raleza, atenuatoria o agravatoria, y que permite en definitiva obtener
una directriz unfvoca respecto de la reduccién del marco penal. La com-




CarftuLo IV
EL OBIETO DE COMPENSACION:
LAS CIRCUNSTANCIAS MODIFICATORIAS DE RESPONSABILIDAD PENAL

4.1. CIRCUNSTANCIAS COMO CRITERIOS FACTICOS

En el segundo capitulo sefialdbamos que las condiciones de racio-
nalidad de la compensacién son dos: la diferencia en el vator de las
circunstancias y /a superioridad de las atenuantes sobre las agravanfes.

A través de los criterios finalistas, la compensacion se transforma
en una anticipacion de la medida de la pena dirigida por un propésito
de aminoracion a través de la priorizacion de las atenuantes, cuando
éstas concurren en multitud y posibilitan en potencia una reduccion del
marco penal.

Sin embargo, las posibilidades de concurso son miltiples; podemos,
asimismo, enfrentarnos a una pleralidad de agravantes ¥ s6lo una ate-
nuante o bien, una sola atenvante y una sola agravante. Estas modalida-
des de concurrencia, en principio, dificultan aplicar los criterios finalis-
tas como criterios de compensacién, en atencién a que la anticipacién o
prondstico se muestra, formalmente, no tan univoca. Cobra importan-
cia, en este escenario, la diferencia en el valor dentro del grupo de las
propias atenuantes y dentro del catdlogo de las propias agravantes. Es
necesario, por ende, indagar en la alternativa de que las circunstancias
porten en si mismas un valor especifico que sea perceptible en el caso
que su concurrencia formal sea insuficiente para entregar directrices
facilmente recurribles. La tarea a la cual abocarnos ahora consiste en
indagar en el valor especifico que recoge cada circunstancia, a través
del estudio de su fundamento y. naturaleza. ;Qué es especialmente
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valorable a juicio del legislador, y qué es especialmente reprochable?
Las razones tras la consagracién de ciertos hechos como atenuantes y
agravantes se nos revelan como criterios facticos; esto, en atencién a
dos ordenes de cuestiones: en primer lugar, liberados de la influencia de
los fines de la pena, atendemos ahora exclusivamente al valor per se del
hecho consagrado —sin perjuicio que en esa apreciacién puedan influir
razones preventivas; en efecto, ya vimos cémo un criterio finalista pue-
de influir en la interpretacion misma de una circunstancia—; y en segun-
do lugar, porque las circunstancias apuntan directamente a construir, o
mds bien afinar la gravedad del hecho.

La cuestién acerca del fundamento y naturaleza de las circunstan-
cias es una problemdtica de sumo discutida, como ya fue posible apre-
ciar al analizar el tipo penal desde la perspectiva planteada por
Bacigalupo. Sin lugar a dudas, es posible una tnterpretacién que las con-
ciba como elementos del tipo penal, como accidentes que influyen en la
gravedad del delito, o bien como meros factores que afectan la
gradualidad de la pena.

Por muy tentadora que sea la intencién de descubrir una fundamen-
tacion que provenga de un sustrato comdn, la realidad de las cosas pare-
ciera obligar asumirlas como elementos disimiles, cohesionados exclu-
sivamente por cuestiones de orden en el estudio: se encuentran
aglutinados mds bien por sus efectos, que por su naturaleza. La geogra-
fia del Cddigo o de cualquier manual de Derecho penal refleja clara-
mente la situacién que planteamos, cuestién que desorienta al investiga-
dor al presumir una cohesién por cuestiones netamente metodolégicas.

Lo que intentaremos en el presente capitulo es desentraiiar la funda-
mentacion tltima de las circunstancias; en primer lugar, analizindolas
en su conjunto para luego descender en el estudio particularizado de
cada una de ellas. Debemos advertir que el estudio pormencrizado sélo
abarcar4 las circunstancias genéricas comunes, pues, en principio, son
las \inicas aptas de ser compensadas racionalmente.

4.2. RAZON {0 FUNCIGN) DE LAS CIRCUNSTANCIAS

Con el titulo de razén de las circunstancias hacemos referencia a
algo ya adelantado en pdginas anteriores: las circunstancias modificato-
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rias contribuyen a afinar el juicio sobre el hecho punible, en atencién a
las particularidades que definen la identidad del caso concreto. Si bien
son elementos accidentales, dotan al delito en el que concurren de una
fisonomia propia e individual, que es justamente lo que debe reflejarse
en la pena. Novoa Monreal afirma que las circunstancias se explican por
una necesidad de justicia: como la ley sélo puede prever lo general,
“mediante estas circunstancias modificatorias puede considerar las par-
ticularidades gue presentan unt hecho concreto o un sujeto determinado
y llegar a regular una pena acorde con sus caracteristicas propias. En
una medida muy importante, pues se fogra una individualizacién de la
pena por la consideracion y efectos de dichas circunstancias. Las cir-
cunslancias modificatorias, en consecuencia, pretenden la obtencion de
una valoracién juridica mds completa y mds fina en relacién con un
hecho delictuoso determinado que sea sometido al juzgamiento penal,
agregando a los elementos constitutivos de la responsabilidad penal,
otros factores, especialmente relativos al delincuente, gue el ordena-
miento juridice estima como aptos para perteccionar esa valoracién™8.

Su funcién no es otra que condicionar “no el si, sine quantum de la
pena”, su graduacion o determinacion, esio es, modificarla, o dicho con
la sencillez de los antiguos “poena secundum facti contingentiam
commensuranda delicti”*. Su razén de ser “reside en la necesidad de
estimar la respectiva gravedad del caso delictivo en su concrecidn e in-
dividualidad, dentro del género al que pertenezca”, para luego repercu-
tir “en la conmensuracién de la penalidad, dentro de los limites de la
correspondiente pena abstracta o amenaza retributiva’0C,

Come lo sefialdramos en el capitulo anterior, la estimacién de la
gravedad estd dada por el mayor o menor injusto del caso en cuestién y
su mayor o menor reprochabilidad. Para complementar o perfeccionar

48 Novoa MonrEAL. Curso de Derecho..., Tomo 2, ob. cit., 1985, p. 3.

49 DE Rivacosa ¥ Rivacosa, Manuel. Las circunstancias modificativas de la res-
ponsabilidad criminal en la teoria general del delito. Revista Doctrina Peral, julio-
septiembre 1988, N°43, afio 11, 1985, p. 475.-

5% D Rivacoa ¥ Rivacosa: Las circunstancias modificativas..., ob. cit, 1985, p. 476.
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la estimacién de estos elementos debe considerarse la concurrencia o ng
“de datos de hecho que puedan darse en todas las infracciones criming-
les o en ciertas especies de familias de delitos, que las valoraciones
dominantes en la sociedad hacen objeto de una reprobacién mis ¢ me-
nos tensa y que por ello las leyes consignan en su texto o permiten que
tomen en cuenta los jueces™ . No es menor, en este sentido, la consta-
tacién de que el desarrclio y aplicacion de las circunstancias modifica-
torias van unidas al desarrollo ¥ extensidn que se conceda al arbitrio
judicial.

En definitiva, las circunstancias modificatorias permiten adaptar el
esquema abstracto del preceplo, tanto al supuesto concreto como a la per-
sonalidad del delincuente. “Dicha pesicién fue postulada en base a un
espiritu realista y de justicia, de clara orientacion politico-criminal, dixi-
gido a captar la singular persona del delincuente”>2. La gradualidad que
supone su referencia al delito y a la persenalidad del delincuente, expresa
“un proceso de subjetivacion del Derecho penal evolucionado™®,

4.3, CONCEPTO

Cualguier concepto que se dé de una institucion juridica presupone
una toma de posicién en relacién a su fundamento. Como es nuestra
intencién avanzar detenidamente en cada uno de los itemes, menciona-
remos las definiciones que se han dado en doctrina, sin tomar partido
necesariamente por una o por otra, para posteriormente introducirnos a
su naturaleza y fundamento.

Dentro de nuesiros primeros comentaristas, Robustiano Vera las de-
fine como “aquellas razones incompletas de escusa que disminuyen la
responsabilidad del autor de un delito, en atencién a los accidentes que
concurren a su ejecucion”™. Jiménez de Asiia sefiala que “circunstan-
cia es todo lo que modifica un hecho o un concepto sin alterar su esen-

3 Ibidem.
32 CoBo pEL RosAL y VIves Antown, Derecho penal..., ob. cit., 1991, p. 673.
303 Tbidem.

3 Vera. Cédige Penal..., ob. cit., 1883, p. 111,
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¢ia. Circunstancias atenuantes y agravantes son las que modifican las
consecuencias de la responsabilidad, sin suprimir ésta”*%. Novea
Monreal las define como “factores que modifican en un caso particular
la gravedad de la lesion juridica propia del hecho delictuoso, o afectan
la intensidad de la culpabilidad del agente que en él interviene, o influ-
yen en el poder de evitarlo, o disminuyen o acentian la peligrosidad
social del delincuente”3",

Cury concibe las circunstancias modificatorias como “un conjunto
de situaciones descritas por la ley, a las cuales ésta atribuye la virtuali-
dad de concurrir a determinar la magnitud de la pena ¢correspondiente al
delito en el caso concreto, ya sea atenudndola o agravandola a partir de
ciertos l{mites preestablecidos en forma abstracta para cada tipo™.

Las definiciones de lo que son las circunstancias estdn dadas por
la funcidn que desempeiian, mas que por su contenido intrinseco. La
nota caracteristica de los conceptos es la referencia a su virtualidad
modificatoria de la gravedad del delito, con la consiguiente modifica-
cioén de la magnitud de la pena. Pero no existe, en principio, una con-
ceptualizacion sustantiva acerca de ellas. No se afirma si, como insti-
tucién juridica, son hechos, calidades o caracteristicas del sujeto acti-
vo del delito, roles, etc. Sin embargo, podemos adelantar dos conclu-
siones: en primer lugar, son accidentales y accesorias al delito, esto
es, pueden o no presentarse en un caso coacreto, sin que por ello se
desvirtiie la existencia del hecho punible, y en segundo lugar, verifi-
candose, no alteran en principio la calificacién juridica del acto en
cuanto delito. La referencia al delito que es, primero que todo, accidn,
permite concluir que las circunstancias importan una cierta porcion de
accién o una cierta calidad del delincuente que se manifiesta en.la
accién. Por consiguiente, son hechos, y en atencidn a sus consecuen-
ctas, son hechos juridicos. . . i

305 JrmeNEZ DE Aslia citado por De Rivacosa v Rivacosa. Las circunstancias..., ob.
cit., 1988, p. 474.

W8 Novoa MonreaL. Curso de bmwwn.:.a..:.\ Tomo I, ob. cit., 1985, p. 3-4.
07 Cury. Derecho penal... Tomo I, ob. cit., 1992, p. 99. ‘
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4.4, UBICACION SISTEMATICA. CONSECUENCIAS DOGMATICAS

No es descenocido que el origen de las circunstancias modificato-
rias de la responsabilidad criminal obedece al proceso histérico de indi-
viduahzacién y personalizacién de las penas, motivado por arribar a una
medicion mds justa y equitativa de ésla, en atencidn a la individualiza-
cion del delincuente y del hecho por él verificado.

Preliminar a cualquier introduccion en el tema de las circuustancias
es la cuestion en torno a su inclusion en la teoria del delito o bien en la
teoria de la pena. Optar por una u otra ubicacion sistemadtica no es anto-
jadizo ni por caprichos “estéticos”"%: para efectos de la compensacién
racional, si reconducimos las circunstancias a los elementos del delito y,
por ende, las entendemos como manitestacién de injusto o reprochabili-
dad —siempre accidental, esto es, sin afectar el elemento constitutivo,
dicese antijuricidad y culpabilidad, que conftigura el delito concreto y
siempre como manitestacién de gradualidad—, los criterios de compen-
sacion dirdn relacidn con el juicio en torno a fa compatibitidad o incom-
patibilidad de los objetos a valorar y la superioridad de un elemento
para la construccion de lu esencialidad del acto, atendido a qué es lo
mds importante a juicio del legislador para la imposicién de un castigo;
por el contrario, si las circunstancias modificatorias obedecen a razones
de politica criminal, la compensacién girard en torno a la priorizacion
de ciertos fines por sobre otros.

4.4.1. Circunstancias y teoria de la pena

Como se advirtié brevemeante en el capitulo anterior, Cobo del Ro-
sal y Vives Antdén entienden que las circunstancias modificalorias son
“causas modificativas de la pena™®?. “En su relacién con el delito debe

308 “En efecto, es comuin creer que el rigor v la pulcritud en la ordenacién de éstos

(los conocimientos juridico-penales) se reduce a un juego formal o a una disposicién
més o menos clara o artistica de la materia, perdiendo de vista que, por ¢l contrario,
depende esencialmente de la inteleccién de su contenido y finalidad y que, por tanto,
estd prefiada de consecuencias pricticas, es decir, para su aplicacién”. D Rivacosa ¥
Rivacosa. Las circunsiancias modificativas..., ob. cit., 1988, p. 479.

¥ Coso pEL RosaL y VIvEs ANTON. Derecho penal..., ob. cit., 1991, p. 673.
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resenarse que, la simple.lectura de dichas causas y, en suma, la expre-
sion mas utilizada de circunstancias, revela que no afectan su sustancia,
sino que mds bien la dejan totalmente “intacta”. El delito existe, se den
o no las circunstancias agravantes o atenvantes, que no guardan, por
tanto, ninguna relacién esencial con el mismo, puesto que tnicamente
afectan al quantum de ta pena, e incluso a la calidad de la misma, o por
mejor decir, de acuerdo con la terminologia del Cédigo espaiiol, modi-
fican, en Gltima instancia, la responsabilidad criminal®!?. Se trata, pues,

‘de algo accesorio o accidental, que vinicamente repercute sobre la ma-

yor o menor gravedad de la reaccién punitiva, es decir, de simples cir-
cunstancias, al fin y al cabo. .

Por consiguiente, su exisiencia o inexistencia repercute en lo que es
la consecuencia juridica de la afirmacién del delito, que no es otra sino
la pena, v, por tanto, a ella deben ser reconducidas, y en ellus deben ser
estudiadas, en atencidén, fundamentalmente, a que la pena es un concep-
to eminentemente graduable, sujeto a medicion, prestindose mucho mds
a etlo que el propio delito, sin desconocer la graduabilidad que pudiera
concedérsele a sus elementos (culpabilidad y contenido del injusto), pero
siempre obedeciendo al siguiente dilema: o existe delito o no existe de-
lito. Tertism non datur™ 11,

310 ; Pero qué es la responsabilidad penal sino la consecuencia de la concurrencia
conjunta y copulativa de conducta, tipicidad, antijuricidad y culpabilidad?

511 Copo per RosaL y Vives ANTON. Derecho penal..., ob. cit., 1991, pp. 673-674.
No deja de ser curioso que se plantee la pena como un elemento mds propiamente gra-
duable gue el delito: si el delito es presupuesto de la pena, en términos de que “en
Derecho penal la tinica forma existente para que se genere el nacimiento de la penaes la
previa afirmaci6n del delito: no hay pena sin delito”, idea esgrimida por los propios
autores en comenio, ob. cit., p. 673, la necesidad de graduacién obedece a que el propio
presupuesto es graduable. Independizar la graduacion de su causa carece de légica,-por
cuanto hace caso omiso del presupuesio. Sin embargo, si bien es cierto que subyace a
esta critica la consideracidn de las circunstancias como manifestacién de mayor o menor
injusto o reprochabilidad, posicién en que es indiscutible la vinculacién al delito, como
lo sefiala Rivacosa ¥ RivacoBa “Tampoco (cabe comprender las circunstancias) en el
{(estudio) de la pena, pues, st bien es cierto que depende de ellas la graduacidn de ésta, es
porque son propias.del delito, el cual se gradria, en cada caso concreto, en su virtud, lo
que, naturalmente, ha de repercutir en la individualizacién e imposicion de la pena.
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Sin lugar a dudas, la posicion de estos autores contradice la doctrina
dominante que entiende, por el contrario, que las circunstancias se fun-
damentan en “una mayor 0 menor antijuricidad” o en una “mayor o
menor culpabilidad”. A juicio de Cobo del Rosal y Vives Anton. en aquella
postura “se manifiesta... ol deseo de reconducir sistemdticamente las
circunstancias a la estructuwra fundamental del delito y respetar aultranza,
en una de sus mds claras formulaciones, un planteamiento unidimensional
de la pena, cuyos (nicos médulos o presupuestos serfan el contenido del
injusto y la n:_ﬁmg_amaws. Sin desconocer las ventajas que dicha posi-
cién podria comportar, entendemos que se trata mis de un criterio de
“lege ferenda”, que de una deduccién extraida de nuestro derecho posi-
tivo: revela mds bien un deseo que una realidad™31.

Ahora bien, sin perjuicio que la reconduccién a los elementos del
delito pueda tener viabilidad en el marco de las eximentes incompletas,
estos autores plantean gue “aun en dicho ambito ha de tenerse en cuenta
que la antijuricidad, como relacién de contradiccién entre la conducta
delictiva y el ordenamiento juridico, no es susceptible de graduacion: se
da o no se da, sin perjuicio, desde luego, de que una conducta pueda alber-

gar un mayor ¢ menor contenido de injusto o catlsar mas 0 Menos dafic>14.

Continuacién nota 5!

Ademis, su misia nocién, su razén de sery hasta sus denominaciones vienen slempre
determinadas por su pertenencia al delito, del que la pena es consecuenciay con el que
se corresponde ¥ proporciond’”, El principio de culpabitidad en el Cddigo Penal chife-
no, en Actas de las Jornadas Internacionales de Derecho penal en celebracién del cente-
nario de! Cédigo Penal chileno, ob. cit., 1975, pp. 111-112; no es menos cierto que aln
bajo la perspectiva de que las circunstancias obedecen a razones politico-criminales,
podemos permitirnos graduar la consecuencia, 16ase pena, sin antes admiiir o afirmar la
graduacion del delito en esa sede.

512 g relevante la atirmacion en torno a la unidimensionalidad gque importa conce-
bir las agravantes y atenuantes en referencia a tos elementos del delito, por cuanto po-
drfa implicar prescindir de aspectos preventivos que podrian infundir a una circunsian-
cia 0 bien a la compensacion racional en si. En este sentido, la critica cobra importancia
a la luz de las conclusiones scbre la operatividad de los criterios finalistas.

513 Copo pEL RosaLy VIves ANTON. Derecho penal..., ob. cit., 1991, p. 674.

514 Copo pEL ROSAL ¥ VIVES ANTON. Derecho penal..., ob.cit., 1991, p. 681, nota 16.
“Asi, sucede que el cardcter incompleto de una eximente puede transmutar su naturale-
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4.4.2. Circunstancias y teoria del delito:
Recondiiccion a los elementos del delito

. Dentro de la tesis contraria, Mir Puig reclama para las circunstan-
cias su estudio en la teoria del delito. “Este (camino) tiene la ventaja de
que .E:nz_m a la teoria del delito la determinacién de la pena por razén
de circunstancias. La determinacién de la pena pertenece a la teorfa de
la pena, pero no puede desvincularse de la gravedad de su principal
presupuesto, ¢l delito, y dicha gravedad ha de poder explicarse segin el
esquema de la teoria del delito. Es comprensible gue las circunstancias
que aumentan o disminuyen la cantidad de injusto penal ¢ la posibilidad
_.mn imputacién personal del hecho agraven o atentien la pena. De ahi que
importe decidir qué circunstancias afectan al injusto penal y cuéles su
imputacién personal™>!3,

. Son de la misma opinién Rodriguez Devesa y Serrano Gémez, para
quienes “su lugar adecuado deatro del sistema se encuentra mm:mmo de
los @Rw:@:mmSm de 1a pena, esto es, entre los elementos del delito™16,

W:ﬁnowm y Rivacoba es otro partidario de que sélo cabe estudiarlas
mm relacién con el delito, “o mds exactamente, en el tratado correspon-
99\#8 a éste, dentro de su teorfa general, como elementos accidentales
de él u en el apartado, con otras, de sus diversas formas especiales de
aparicién™ 7. Expone los siguientes argumentos: “a) si, segin recono-

Continuacién nota 314
Nw. Un homicidic =m<.m..ao a cabo en situacion de legitima defensa incompleta, por ejern-
plo, no es menos antijuridico que el realizado sin tal circunstancia, sino, en cualquier

- caso, menos reprochable. La transformacidn. del estado de necesidad en causa de

inculpabilidad njm:ao el bien que se intenta salvar deja de ser mayor que el sacrificado
para pasar a ser igual {con lo que devendriz una forma incompleta del otro supuesto}
ilustra perfectamente ese proceso de transmutacién”, ibidem.

515 :
Mir Puig, Santiago. Derecho penal, Parte general. Cuarta edicién corregida y

puesta al dia con arreglo al Cédige penal de 1995, TECFOTO
g ; ,S. L., Barcelona, 1996,

3 Hm 2 . .
mmw Rooricuez DeEvESA y SErraN0 GoMmez. Derecho penal Espariol..., ob. cit., 1995
. e . ¢ - .

317 De Rivacosa v Rivacosa. Las circunstancias modificativas..., ob. cit., 1988, p. 482,
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cen, las circunstancias modifican la responsabilidad criminal, es decir,
en términos del propio Del Rosal, la cifra y compendio de la realizacidn
del acto punible, o de manera mas concreta, el deber juridico de atener-
se a las consecuencias de un acto delictuose o punible, o sea, que perte-
necen al delito, lo cual, por o demds, viene muy bien significado por la
denominacion tradicional de accidentalia delicti, ¥ que, en consecuen-
cia, s6lo en relacion con €l deben ser estudiadas y pueden ser compren-
didas adecuadamente; b) no sélo la proyeccidn prictica de la concurren-
cia de tales circunstancias o elementos accidentales del delito se ordena
a la hora de aplicar la pena, sino gue todos los elementos de la infrac-
cion criminal, por més esenciales que sean, y aun todo el Derecho cri-
minal, se proyectan practicamente en esa hora y se hallan encaminados
a ella; c) si todavia se sostiene que los elementos del delito son necesa-
rios y han de concurrir para que exista, y que las circunstancias son
contingentes v sélo sirven para graduar la pena en un determinado sen-
tido, esta tuncién Gnicamente puede ser cumplida porque contribuyen
también, y antes, a la graduacién del delito y formen asf, parte de él, de
cuya gravedad, con o sin circunstancias, depende, en definitiva, la medi-
cidn y concrecién de la pena; d) el que las circunstancias surtan ciertos
electos en el momente de aplicar ka pena, no difiere en nada, en el fon-
do, de que €sta sea un efecto o consecuencia de todo el delito y, por
tanto, de todos sus componentes y formas de aparicidn; y e) que
desplazarlas al ambito de la pena supondria, ldgicamente, trasladar a él
todo el estudio del delito, por la sencilla razén de que el delito, con
cuantos elementos lo integran y cuantas formas tiene de manifestarse,
es, sin duda, presupuesto de la pena”>!8,

Un comentario analizando lo dicho por De Rivacoba v Rivacoba:
pareciera que la posicién que sostiene que las circunstancias corres-
ponden propiamente a la teorfa de la pena, 1o que-hace en el fondo, es
un recorndo que modifica el orden de tres momentos de valoracidn, y
los traduce en delito-pena-circunstancias, a diferencia de la postura

318 DE Rivacosa Y Rivacosa. Las circunstancias modificativas..., ob. cit., 1988, pp.
481-482. -
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contraria que lo plantea como delito-circunstancias-pena, otorgando a
Jas atenuantes y agravantes un contenido de eficacia, y no de sustan-
cia, cuestién que si hace aquella posicidn que los ubica en la teorfa del
delito.

4.4.2.1. Vinculacion con la penu:
cuestion de eficacia y no de elemento.
fmportancia para su ubicacion dogmdtica. Consecuencias

En los apartados del Cédigo penal referidos a las circunstancias
modificatorias, las expresiones utilizadas son las siguientes:

{} Libro Primero Titulo I De los delilos y de las circunstancias que
eximen de responsabilidad criminal, {a aterian ¢ la agravan;

2) Pdrrato 3 De las circunstancias que atendan la responsabilidad
criminal;

3) Parrafo 4 De las circunstancias que agravan la responsabilidad
crimined;

4y Parrafo 5 De las circunstancias gque atendian o agravan la respon-
sabilidad criminal segin la naturaleza y accidentes del delito.

3) Art. 64 Las circunstancias atenuantes o agravantes..., servirdn
para atenuar o agravar la responsabilidad... ;

Las que consistan en..., servirdn para atenuar o agravar la respon-
sabilidad...

A partir de la consagracion legislativa del sistema de atenuacion y
agravacion podemos concluir —de perogrullo— que las circunstancias
modificatorias alteran la responsabilidad criminal. Si la responsabilidad
criminal significa la consecuéncia juridico-penal proveniente de la co-
misién de un delito, concepto gue cubre por si mismo todo el ambito de
la conducta tipica, antijuridica y culpable, alterar la responsabilidad cri-
minal implica la alteracién de los presupuestos en que esta dltima des-
cansa para su concurrencia. En otras palabras, y al menos en la superfi-
cie, la vinculacion de las circunstancias estaria referida, de forma mediata,
alos elementos del delito. Sin embargo, la responsabilidad criminal puede
1no surgir en atencidn a otros factores, como las ideas de merecimiento y
necesidad de pena. En este sentido, si bien la referencia a los elementos
del delito se presenta como primordial, la alusién directa a la responsa-
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bilidad criminal permitir{a la introduccién de consideraciones politico
criminales en cuanto a su surgimiento 0 no surgimiento.

Asimismo, las expresiones utitizadas en el art. 62: “Las circunstan-
cias atenuantes o agravantes se fomardn en consideracion para dismi-
nuir o aumentar la pena en los casos y conforme a las reglas que se
prescriben en los articulos siguientes™ y art. 63: “No producen el efecto
de awmentar la pena...”, manifiestan la relacidn de dos entidades distin-
las e independientes, auténomas en cuanto a su existencia, circunstan-
cias y pena, pero vinculadas por razones de eficacia; se relacionan en-
tre si a través de la influencia que las primeras pueden producir en la
segunda, pero no las admite como elementos propios de esta itima,
esto es, de la pena.

Ahora bien ;qué consecuencias tiene su inclusion en la teoria del
delito en oposicién a la teorfa de la pena? Precisa la fundamentacidn en
gue descansan. En otras palabras, las hace portadoras de significacidn
en atencion a la gradualidad de ciertos elementos de delito, injusto y
culpabilidad.

4.5. NATURALEZA Y FUNDAMENTO. PRECISIONES TERMINOLOGICAS

Naturaleza y fundamento no son sinénimos, a pesar de ser utiliza-
dos indistintamente y, a veces de forma muy poco rigurosa por los auto-
res. En los apartados que siguen intentaremos delimitar claramente a
qué atiende uno y otro concepto.

4.5.1. Fundamento de las circunstancias modificatorias

Con el término fundamento apelamos a la razén lltima que descan-
sa tras la decision del legislador de gue una circunstancia atentie o
agrave la pena. Bsta razén iltima variard conforme varien las posicio-
nes de los autores respecto de la ubicacion sistematica de las circunstan-
cias, € incluso dentro de una misma postura en cuanto a ello, segin el
hecho valorado al que otorguen preeminencia, las distintas concepcio-
nes con que impriman los elementos dei delito o las particulares visio-
nes acerca de la politica criminal.

De esta forma, es el predicado de la proposicion acerca del funda-
mento lo que define ser precisamente fundamente, y no la nemenclatura

ot d e o
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o terminologia que se utilice para denominarlo. En algunas ocasiones,
por ejemplo, se hace uso de expresiones tales como “paturaleza dogma-
tica” para referirse al fundamento, pero un andlisis mis detenido del
contenido que describe el término permite concluir que se trata de aque-
[la razdn ditima que justifica la atenuacidn o la agravacién, esto es, su
fundamento, ¥ no su naturaleza propitamente tal.

En lineas muy generales, podemos distinguir un fundamento me-
diato de un fundamento inmediaio. A partir de la posicién que se ten-
ga acerca de la ubicacidén de las circunstancias dentro de la teoria dog-
mético-penal, el fundamento mediato se despliega en dos direcciones:
se observa una corriente gue, consecuente con ubicarlas en la teoria
del delito, fundamenta las circunstancias en su relerencia a los ele-
mentos eminentemente graduables de éste: culpabilidad y antijuricidad.
Por el contrario, aguellas posiciones que sitdan las circunstancias en
fa teorfa de la pena o simplemente renuncian a ubicarlas en la sistema-
tica del delito. reconocen su fundamento mediato en razones de politi-
ca criminal. En cuanto al fundamento inmediatoe, éste apunta al conte-
nido factico de la circunstancias que realiza o contiene el aumento o
disminucion del injusto o reproche o la necesidad de pena, y que se
manifiesta a través de la apelacién de términos tales como mdéviles,
persenalidad del delincuente, modoes de ejecucidn, etc., y que coincide
en cierta forma con las descripciones que realiza el art. 64 del CP El
fundamento que hemos denominado inmediato apunta al nicleo de la
descripcién como el lugar en el que reside la razén de la agravacién®!?,
Come en ccasiones este nlicleo requiere un conocimiento especial del
sujeto, es ese conocimiento el gue se transforma en ndcleo,
reconduciendo la circunstancia a la culpabilidad, entendida esta dlti-
ma como momento de examen del sujeto. Esto serd objeto de detenido
andlisis en el apartado 4.6.1. .

319 Nuestra definicién de fundamento inmediato es ruy cercana a como ha sido
conceptuada la naturaleza de una circunstancia. Pero como naturaleza ¥ fundamento
son examenes auténomos e independientes, no repercate en nada que sea el mismo he-
cho el objeto a valorar, siempre ¥ cuando se mantengan ¢laramente diferenciados los
criterios de andlisis de ambos exdmenes.
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De forma general, es interesante el pronunciamiento jurispruden-
cial en torno al fundamento de las circunstancias modificatorias. Ilus-
trativo en este punto, es una sentencia de 1978 de la Corte Suprema que
declara: “1.a materializacién de toda idea punible, que constituye delito,
¢s reprimida con las sanciones penales que con anterioridad a su comi-
sion estén enmarcadas en la ley, sin petjuicio de los factores que, comg
atenuantes, pueden disminuir el castigo en atencién al escaso grado de
peligrosidad del agente, o de ser menos temible, dados sus anteceden-
tes, o de tener condiciones favorables de readaptacion social; o bien de
otras circunstancias, que a su vez, por denotar perversidad o mayor
maldad, vehemencia exagerada o aversidn social, imponen o facultan
al juez para agravar la responsabilidad que se enjuicia. Situaciones am-
bas que han de ser consideradas y evaluadas con abstraccién cierta de
todo aquello que sea elemento constitutivo del delito que se m:w__mm
segiin lo dispone expresamente la ley.”>?°

4.5.2. Naturaleza de las circunstancias
modificatorias. Estadio del conflicto

El término naturaleza no es, por el contrario, tan claro. En efecto, el
tinico consenso en torno a la naturaleza de las circunstancias es su cali-
dad de elementos accidentales del delito, esto es, “con existencia margi-
nal a la estructura @o:&:mm_, “se limitan a circundarlo, sin alterar su
esencia” 322523

La dificultad en delimitar claramente qué entendemos por naturale-

za, obedece, precisamente, a la confusién o vinculacién de ésta con el
fundamento. Si el fundamento es el sustrato de la circunstancia, la na-

520 8 5 de junio de 1578. RDJ, Tomo LXXV, enero-junio 1978, p. 371.
521 Garrino MonTT. Derecho penal... Tomo I, ob. cit., 1997, p. 177.
522 Cury. Derecho penal... Tomo I, ob. cit., 1992, p. 99,

B El consenso no es absoluto. Hay autores que las conciben como elementos del
tipe. En este sentide, Bacicarupo, ver Supra 1.3.1.2. Desde otra perspectiva, existen’
circunstancias incorporadas al tipo penal, como los casos de figuras privilegiadas o nm:.

ficadas.
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turaleza es su caracteristica. La mww.m.ca.m radica en si es ja naturaleza
independiente del fundamento o, por el contrario, su correlato necesa-
rio. Esto se evidencia claramente en aquellos autores que esgrimen afir-
maciones del tipo “los términos objetivo y subjetivo, (se refieren res-
pectivamente} aquél “al hecho externo” y éste “a la culpabilidad y a la
valoracién de la persona responsable que a través del joicio de culpabi-
lidad se realiza™?*. Sin embargo una afirmacién como la recién citada
confuade fundamento y naturaleza: por un lado asimila subjetividad a la
culpabilidad, y relaciona objetividad con hecho externo, cuestidn que
no coincide necesariamente con la categoria antijuricidad. En otras pa-
labras, 81 una circunstanacia es subjetiva, wwmon referencia necesaria a la
culpabilidad, ¥ a la inversa en el caso de circunstancia objetiva, alude
ésta al injusto?

Al ser la naturaleza una caracteristica, admite dos polaridades: ser
objetiva o ser subjetiva. La naturaleza de una circunstancia alude a su
postble cardcter objetivo o subjetivo. Que signifique uno u otro caricter,
depende, en definitiva, de distintos criterios.

En primer lugar, es usual el criterio que las distingue a partir de su
correspondencia con las descripciones ficticas que realiza el articulo 64
del CP.

En este sentido, se entiende por circunstancia subjetiva las com-
prendidas en las hipétesis del inciso primero de la norma en comento,
esto es, aquellas atenuantes o agravantes que consistan en la disposicidn
moral del delincuente, en sus relaciones particulares con el ofendido o
en otra causa personal. Por su parte; son circunstancias objetivas las
comprendidas en el inciso segundo del art. 64 del CP, que consisten en
la ejecucion material del hecho o en los medios empleados parda reali-
zarlo. La nota particular de unas’y otras radica en su comunicabilidad:
las subjetivas se caracterizan por ser incomunicables, esto es, sirven
para atenuar o agravar la responsabilidad de s6lo aquellos autores, c6m-
plices o encubridores en quienes concurran. Las objetivas, por el con-

324 ANTON Onca citado por De ?s,.no?» Y E¢>oow> Las circunstancias..., ob. cit.,
1988, p. 484.
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trario, se caracterizan por su comunicabilidad, esto es, pueden arse-
miar o agravar la responsabilidad dnicamente de los que tuvieron
conocimiento de ellas antes o en el momento de la accion o de sy
cooperacidn para el delito. Sin embargo, también es posible asignar
naturaleza subjetiva a una circunstancia por estar referida a la culpabi-
lidad, y a la vez, asignar naturaleza objetiva a una circunstancia por
remitirse al injusto.

Desentrafiar la naturaleza de una circunstancia a partir de su mera
comprensién en una de las hipdtesis del art. 64 no encierra en si mismo
grandes dificultades. El problema se presenta cuando aquella subjetivi-
dad u objetividad devienen la consecuencia de encontrarse la circuns-
tancia referida a la culpabilidad o a la antijuricidad. En esta situacion, {a
naturaleza de la circunstancia se adjetiviza en funcion de su fundamen-
to. Consecuenctalmente, la distincién del art. 64 v su consecuencia, esto
es, la comunicabilidad e incomunicabilidad, se sustraen de su autonomia,
y se hacen dependientes de la vinculacién con los elementos del delito.

La exigencia de precisar los criterios de fundamenio v naturaleza
radica primordialmente en que las categorias que estos t€rminos propor-
cionan, se confunden entre si, y al confundirse, no proporcionan ade-
cuadamente la estructura real de Ia circunstancia. Como lo sefaldramos,
usualmente, la naturaleza de las circunstancias apunta a la dualidad sub-
jetivo-objetivo y, a través de la introduccidn de la categoria fundamento,
esta dualidad se remite a la culpabilidad y antijuricidad. Pero el panora-
ma se complejiza al entrar un tercer elemente: su inclusion en alguna de
las hipdtesis del art. 64 del CP y la correspondiente comunicabilidad o
incomunicabilidad que ésta importe. En este sentido, las hipdtesis des-
critas en el art. 64 funcionan de dos formas: por un lado, dotan de con-
tenido propio a lo que la doctrina nacional mayoritaria define como sub-
jetivo y objetivo —y en este sentido, la subjetividad u objetividad de una
circunstancia estarfa dado por su inclusién en alguna de las hipétesis del
art. 64—, y por otro lado, determinan la comunicabilidad en base a esas
mismas conductas descritas.

En definitiva, nos encontramos con las siguientes categorias:

— ¢l fundamento, entendido como referencia a la culpabilidad o
antijuricidad, -
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— la naturaleza, entendida como subjetiva u objetiva;

— la clasificacién del art. 64. .

El estado de la cuestion, atravesada por la confusién que hemos ad-
vertido, exhibe las siguientes correspondencias:

1. Una circunstancia referida al elemento culpabilidad, es subjetiva,
se encuentra comprendida en las hipdtesis del inciso primero del art. 64,
y por ende, es incomunicable.

2. Una circunstancia referida a la antijuricidad es objetiva, se en-
cuentre comprendida en las hipétesis del incise segundo del art. 64, y
es, por tanto, comunicable.

Como deducciones de estas atirmaciones principales, podemos es-
tablecer, muy a priori, y sélo come reflejo de las relaciones que hacen
los autores, que:

1.a Las circunstancias referidas a la culpabilidad aluden a la dispo-
sicién moral del delincuente, sus relaciones particulares con el ofendido
u otra causa personal.

L.b Las circunstancias subjetivas consisten en la disposicidn moral
del delincuente, en sus relaciones particulares con ¢l ofendido o en otra
causa personal.

2.a Las circunstancias referidas a la antijuricidad pueden manifes-
tarse como ejecucton material del hecho o los medios empleades para
realizarlo. )

2.b Las circunstancias objetivas consisten en la ejecucién material
del hecho o en los medios empleados para realizarlo.

Advertimos lo perogrullesco que pueden parecer las relaciones recién
indicadas, pero nos es necesario para posteriormente examinar si efectiva-
mente se dan estas identidades en la doctrina v, lo mas importante, hasta qué
punto entregan utilidad y tienen validez en el escenario dogmatico.

Lo que sf se advierte, es que la naturaleza o criterio subjetivo-obje-
tivo es de mayor utilizacidn respecto de las agravantes que las atenuan-
tes, en la medida que éstas tltimas son calificadas mayoritariamente
como subjetivas. En este sentido, la dualidad tiene mayor aplicabilidad

para las agravantes. B
Diez Ripollés en su ensayo sobre el tema, presenta la discusion en
los siguientes términos: Las posturas acerca de la naturaleza y funda-
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mento de las circunstancias modificatorias en los distintos autores arranca -

de la equiparacién de tres parejas de conceptos, que conducen a las si-
guientes vinculaciones: La apelacién a la subjetividad de una circans-
tancia hace referencia a ser manifestacién del elemento del delito cul-
pabilidad, y se incluye en las hipétesis del incise primero dei art. 60 Cp
espaiiol, siendo, por ende, incomunicables a los intervinientes del hecho
punible. Por el contrario, las circunsiancias objetivas hacen referencia
al elemento antijuricidad, y se encueniran comprendidas en las hipéie-
sis del inciso segundo del art. 60 del mismo cuerpo legal, siendo comu-
nicables a los participes. Llevada la problemdtica a nuestra legislacidn
nacional, ésta se desenvuelve en idénticos términos, salvo el reemplazo
del art. 60 por el art. 64 del CP chileno, tal como lo sefialamos en las
comrespondencias planteadas més arriba.

La discusidn en torno a la triple identidad —fundamento entendido
como apelacién a algdn elemento del delito; naturaleza subjetiva u ob-
jetiva; e inclusién en alguna de las hipétesis del art. 60 del CP espaiiol o
art. 64 del CP chileno— y que constituye el epicentro de la dificultad en
definir qué es la naturaleza, presenta un escollo dificil de superar: nunca
se define qué se entiende por subjetivo y objetivo. Las relaciones entre
las tres categorias, lo que hacen es referir lo subjetivo o lo objetivo a las
otras dos categorfas, pero nadie plantea una conceptualizacién autono-
ma que sea efectivamente el sustrato del que dependan las vinculacio-
nes. En otras palabras, o la subjetividad estd dada por la inclusi6n en el
articulo 60 inciso primero del Cédigo espaiiol o 64 inciso primero de
nuestro c6digo, en cuyo caso si se le otorga un contenido, o bien hace
referencia a la culpabilidad, en cuyo caso ef término subjetivo deviene
en adjetivo de la culpabitidad. Lo mismo ocurre con lo objetivo: o se
entiende conceptuado a través del contenido del art. 60 ¢ 64 o bien se
convierte en adjetivo de antijuricidad. Sin embargo, detrés de estas dis-
tinciones se esconde una concepcién puramente causal, que se da o no
se da, tanto en el aspecto objetivo, de relacién entre un efecto y un ante-
cedente, como subjetivo, de pura relaci6n psicolégica mecénica con el
heche, que debe ser rechazada ante la concepcidn valorativa general en
la teoria del delito, “una concepcién mas garantista y doctrinariamente
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mds profunda respecto del injusto y la culpabilidad en sus relaciones
con el sujeto”™%,

Como bien lo seiiala Diez Ripollés en cuanto a la adjetivacidn que
sufren los términos subjetivo u objetive en 1a vinculacién entre referen-
cia de la circunstancia a lo injusto, y pdrrafo 2 del art. 60, y referencia de
lacircunstancia a la culpabilidad y parrafo 1 del articulo 60, “la mayoria
de los autores que han formulado (tal} vinculacién... no lo han hecho de
un modo directo, sino actuando como gozne la division de la naturaleza
de las circunstancias en objetiva y subjetiva. En cuanto que una circuns-
tancia es, por ejemplo, subjetiva, va al parrafo | y se refiere a la cuipabi-
lidad; el punto decisivo es la naturaleza subjetiva, que da pie a las otras
dos afirmaciones. Como, por otra parte, ya he dicho que no resulta muy
justificada segiin mi opinién, la indagacién sobre la naturaleza objetiva
o subjetiva de las circunstancias, en estos casos, si faltara tal elemento,
ia relacidn entre el articulo 60 y referencia a los elementos del deiito se
romperia, por faltarle el elemento de conexién™0_ En otras palabras, la
estrecha dependencia de los contenidos de las categorfas, priva a €stas
de sus correctos efectos. La correlacién mds bien paraliza el andlisis,
antes que entregar ttiles herramientas de examen.

En nuestro pafs, los términos de la discusion acerca de la dicotomia
naturaleza subjetiva-objetiva se reducen a su inclusién en alguna de las
hipétesis del art. 64, que comprende dos érdenes de cuestiones: una
cierta descripcidn fictica del contenido de la circunstancia y la cuestion
sobre la comunicabilidad. La vinculacién de lo subjetivo con la culpabi-

lidad y lo objetivo con laantijuricidad, no se da en términos absolutos, y

mds pareciera una-cuestién de coincidencia que de intenci6n declarada.

Si el fundamento de ._mmw.w_.o:nms:ﬁmm ya ha sido, a nuestro juicio,
expresamente delimitada (esto es, causa de la agravacién o atenuacidn,
que podra deberse a la referencia a uno de los elementos del delito o
bien a razones de polftica criminal), el examen de la naturaleza como

525 Bystos RAMIREZ. Manual de Derecho..., ob. cit., 1989, p. 360.

52 Diez RipoLLES. Naturaleza de lus circunstancias..., ob. cit., 1977, pp. 646-647.
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dualidad subjetiva-objetiva carece de fundado contenido. Por ende, se
hace imperioso conceptualizar los criterios que se tienen en cuenta para
atender a la inclusidn de las circunstancias en una u otra categoria, estg
es, subjetiva u objetiva.

4.6. ; DE QUE HABLAMOS CUANDO HABLAMOS DE
LA NATURALEZA DE LAS CIRCUNSTANCIAS MODIFICATORIAS?

4.6.1. Dualidad subjetiva-objetiva
como referencia a la culpabilidad v al injusto

Adveriimos que la referencia a la antijuricidad o a la culpabilidad
implica pronunciarse directamente sobre su fundamento. Sin perjuicio
de elle, la vinculacién entre fundamento y naturaleza subjetiva y objeti-
va que se advierte en los autores es muy fuerte, y por ello no puede ser
tan facilmente desatendida.

El planteamiento bésico detrds de esta relacion es que si las circuns-
tancias suponen una modulacion del injusto, serfan objetivas, y si supo-
nen una modulacién de la culpabilidad, serfan subjetivas. La justifica-
ci6n de esta vinculacién, sin embargo, no es en modo alguno, artificiosa.
Si la antijuricidad implica un juicio sobre el hecho, y la culpabilidad, un
juicio sobre el sujeto (en relacién a ese hecho, pues no podemos olvidar
que estamos hablando de culpabilidad por el acto), es comprensible que
la objetividad y subjetividad aludan principalmente a ese objeto valo-
rado en cada examen de subsuncién que se realiza, que diferird segin el
elemento dogmatico correspondiente. Sin lugar a dudas, cada una de las
descripciones tipicas de las circunstancia contiene, o una referencia
material respecto del hecho, es decir, residentes en el mundo externo, o
bien una referencia al sujeto delincuente, a sus tendencias, méviles o
caracteristicas personales, todas notas residentes en él, y no en el mun-
do externo. La coincidencia entre el objeto valorado en et examen de la
antijuricidad y la culpabilidad, con el nicleo de 1a descripcién de la
circunstancia, sin duda alguna admite que la subjetividad u objetividad
sea respondida a partir del fundamento. Ahora bien, asumir un cierto
fundamento condiciona el objeto a valorar en la naturaleza y transforma
en a priori la cuestién acerca de la comunicabilidad. Sin embargo, el

e
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problema principal es a la inversa; radica en que la subjetividad u obje-
tividad de una circunstancia puede desvirtuar la conclusién acerca de su
fundamento. Por ejemplo, si €l ndcleo de la descripeién de una circuns-
tancia versa sobre una caracteristica personal del sojeto, y sentada esta
especie de coincidencia entre el objeto valorado dogmdticamente y el
objeto de la descripeion, a circunstancia serd subjetiva, concluyendo
irremediablemente que la agravacion es producto de una mayor culpa-
bilidad; por el contraric, si mantenemos los exdmenes en esferas auto-
nomas, y concluyéramos a partir de los caracteres propios que infunden
una u otra categoria, esto seria distinto, pudiendo afirmar respecto de
una circunstancia, tanto su naturaleza subjetiva como, a la vez, un fun-
damento basado en un mayor injusto.

Muiioz Conde y Garcia Ardn denuncian la confusién expresa-
mente:"la naturaleza objetiva o subjetiva de las circunstancias viene
enturbiada en ocasiones por la atribocién doctrinal y jurisprudencial de
especiales fundamentaciones a ciertas circunstancias™?”. Y con esto,
queremos apuntar a uaa de las consecuencias que advertimeos mds gra-
ves en la doctrina: generalmente la agravacidn de ciertas circunstancias
por concurrir una mayor culpabilidad se debe a una sublimacion de lo
subjetivo en contra del sujeto, por cuanto, peligrosamente, se apareja
personalidad con expresién de mayor voluntad. Por ello, distinguir cla-
ramente ¢l contenido de lo subjetivo —y consiguientemente, de lo objeti-
vo—, se hace imprescindible en un intento por erradicar cualquier mani-
festacién de derecho penal de autor.

4.6.1.1. Dualidad ma@ammnn-aﬁmmcn
como referencia critica a la culpabilidad y al injusto

“Pese a todo, la bisqueda de una naturaleza referida al injustooala
culpabilidad resulta sumamente ttil para criticar alguna circunstancia
agravante en la que ninguno de dichos elementos resulta incrementado
y, por tanto, no se justifica la aplicacién de una pena mas grave>?8, La

371 Mumoz Conpe ¥ GARCia ARAN. Derecho penal.:., ob. cil., 1996, p. 498.
328 Muroz ConpE y Garcia ArAN. Derecho penal..., ob. cit., 1996, p. 499.
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critica de Mufioz Conde y Garcia Aran cobra significativa importancia a
ia hora de elaborar un contenido de los criterios de la clasificacion obje-
tivo-subjetivo, pues pone de manifiesto cdmo la importancia de lo sub-
jetivo implica un probunciamiento a priori acerca del aumento def re-
proche. Al efecto, sefialan gue “son circunstancias objetivas aquellas en
las que es posible apreciar una mayor gravedad del mal producido por el
delito o bien una mayor facilidad de ejecucién que supone mayor
desproteccidn del bien juridico, con independencia de que de ellas se
deduzca o no una mayor reprochabilidad del sujeto. El principio de pro-
porcionalidad entre la pena y la culpabilidad por el hecho permite ex-
plicar aqui el incremento de la pena. En cambio, calificamos come sub-
jetivas aquellas en las que no es posible hallar datos por los que ef hecho
objetivamente considerado resulte mds grave o por los que aumente el
reproche al autor por el hecho cometido. En realidad, lo que esta presente
en ellas es una mayor desvalorizacion del autor, pero referida a su vida
anterior, su forma de pensar o su actitud ante el ordenamiento juridico, sin
que ese mayor reproche se refiera al hecho cencreto objeto del enjuicia-
miento’?. La caracterizacién de la naturaleza subjetiva se elabora a par-
1ir de criterios eminentemente negatives, lo que pone de manifiesto:

1. que es un criterio de correccion y enmienda; e

2. implicitamente, denuncia la incapacidad de la culpabilidad para
fundamentar la agravacién>®,

4.6.1.2. Vinculacion de la
comunicabilidad con los elementos del delito

Advertimos en el apartado anterior, que la similitud entre el objeto
valorado en Jos elementos del delito y la descripcién gue constituye el
niiclec de una circuastancia, justifica en apariencia la utilizacién de los
términos subjetivo y objetivo a partir de la referencia a la culpabilidad y
la antijuricidad. El otro extremo de la triple identidad a la que hemos

525 Muroz Conpe y GaRCia ARAN. Derecho penal..., ob. cit., 1996, p. 508.

530 Ep este sentido, la fundamentacién de las agravantes que postula la doctrina
espaiiola, se desentiende de su posible referencia a la culpabilidad, 1a cual no entra en el
andlisis. Ver Infra 4.7.2.1.1 y 4.7.2.1.3. )
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aludido, es la conexidn con el art. 64 del CP (art. 60 en el Cédigo espa-
nol de 1944). Y de la misma forma en que justificamos la anterior rela-
cion, la vinculacidn entre antijuricidad y culpabilidad y comunicabilidad
e incomunicabilidad, que perfecciona en cierta forma la triple ideali-
dad, adquiere cierta fuerza por la coincidencia entre sus efectos. En otras
palabras, si la comunicabilidad del art. 60 del CP espafiol o 64 de nues-
tro Cédigo es, en el fondo, la consagracién del principio de culpabili-
dad, la asimilacién no puede ser mas obvia. Asi, al.menos, se advierte en
Rodriguez Devesa, quien sefiala: “Interesa particularmente intentar cla-
sificarlas con relacién al elemento del delito al gue la agravante afecta,
porque de ello depende que el sujete deba ser consciente o no de su
concurrencia para que se produzcan los efectos agravatorios. Pues si la
agravacion es por causa de una mayor antijuricidad de la conducta y no
es preciso elemento subjetivo alguno, entonces el dolo ha de captar aque-
llos elementos objetivos determinantes de una mayor antijuricidad, cosa
que no sucede si la circunstancia agrava por determinar una mayor cul-
pabilidad. Esta clasificacidn implica, por supuesto, esclarecer si la cau-
sa en cuestion es de indole objetivo, subjetivo o mixta, porque solamen-
te las puramente subjetivas pertenecen a la culpabilidad™3!.

4.6.2. Dualidad subjetivo-objetiva
conio referencia a los elementos del tipo

“Desde Baumgarten y Kant... se ha usado con frecuencia ‘objetivo’ para
designar ‘lo que no reside [meramente] en el sujeto’, en contraposicion a
‘subjetivo’, entendido como ‘lo que estd en el sujeto’. El objeto es entonces
equiparado a ‘realidad’ —‘realidad objetiva’, la cual, una vez més, puede ser
declarada cognoscible o incognoscible— en coatraposicidn con el sujeto, el
cual visto, por asi decirlo, ‘desde fuera’ es un objeto, pero visto ‘desde
dentro’ es lo que conoce, quiere, siente..., etc., el objeto”32,

31 Ropricuez Devesa, José Marfa. Derécho penal espafiol, Parte general. Gréficas
Carasa, séptima edicién, Madrid; Espafia, 1979, p. 684. 7

332 Ferrater Mora, J. Diccionario de Filosofia, Tomo IH (K-Pj..., ob. cit., 1999,
p. 2604,
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Definir lo subjetivo como lo inherente al sujeto y objetivo, como lo
externo al sujeto, como ese mundo fuera de él, es una inclinacida casi
natural en el ser humano; se nos presenta como evidente. Sin embargo,
la significacién de los érminos a partir de la distincion kantiana es re-
chazado por ciertos autores para ¢l dmbito de la dogmatica penal. En
este sentido, Cury sefiala que “es evidente que en €sie €aso, las expre-
siones (subjetivo-objetivo} tampoco pueden emplearse refiriéndolas res-
pectivamente al ‘objeto’ o ‘sujeto’ del acto cognoscitivo o valorativo,
porque tales nociones tienen poco que ver con el asunio en cuestién™3,
Igualmente, para Cobo y Vives {sin perjuicio de que el andlisis rodea
otros temas), “puesto que para Kant la realidad ltima del mundo exter-
no (la ‘cosa en si’) es incognoscible, no podemos aspirar, en nuestro
conocimiento, a otra objetividad que la consistente en la captacion de
las leyes generales que rigen el mundo de los fenémenos (esio ¢s, las
leyes generales que rigen el aparecer de las ‘cosas en si” en nuestra con-
ciencia). Esta concepcion de la objetividad del conocimiento se halla fue-
ra de lugar en el tema que nos ocupa, pues no estamos tratando de deter-
minar cudndo es o no objetivo nuestro saber, sino cudndo es objetivo un
juicio de desvalor, que pertenece al ambito de la razon prictica™*.

Cobo y Vives distinguen que la objetividad y la subjetividad pueden
ser entendidas desde puntos de vista muy diferentes. “Desde un punto
de vista ontolégico, objetivo seria lo perteneciente al mundo externo,
perceptible por los sentidos, y subjetivo lo perteneciente al animo... Pero
también puede adoptarse para efectuar la distincién una perspecliva
epistemologica: desde ella, objetivo serfa todo lo que se hallafueradela
conciencia del sujeto cognoscente, con lo cual la referencia psicoldgica
podria ser subjetiva, si alude a un efemento presente en la conciencia del
que actiia, y objetiva, si con ella se menciona... algo perteneciente al
4nimo de Ia persona distinta del autor. Estrechamente conectada con
esta perspectiva epistemolégica se halla la axioldgica que, ubicadaenel
seno de la dogmatica penal, atiende, para calificar a un elemento de

333 Cury. Derecho penal.., Tomo II, ob. cit,, 1997, p. 130,

534 Copo DEL ROSAL ¥ VIVES ANTON. Derecho penal..., ob. cit., 1991, p. 234, .
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MNMWM w% 0 subjetivo, a su enclave en la conciencia del agente o fuera de
5 wwq ._o tanto, lo sicoldgico implica existencia de 4nimo en la descrip-
cién lipica. pero no necesariamente dnimo del sujeto activo de! n_m_:_u
Sino n__o un tercero, como, por ejemplo, de la victima. >
. U__mm Ripollés, rechazando la conceptualizacién de lo subjetiv
cE.w:.a@ desde una referencia a los elementos del delito moe_ o e
gm::_o_.@: a partir exclusivamente de los elementos del E.wev a% D:mec
:mnm.m, ninguna relacion entre la naturaleza obijetiva o m:Emme.m.ﬂ la refi ¥
rencia a lo injusto o a la culpabilidad, siendo estos dos m:m:mmmu wna .
&mimm_ el primero basado en el andiisis de los elementos del tipo MW Mﬂ_-
n:..n.EﬁSzn.E,ﬁ y el segundo, en el fundamento de etlia en ;m:mnh.q: d w
contenido de las categorias dogmadticas de la teoria del detito. Todo m:m
wmmma.o en que actualmente esta claro que no puede Emﬁmmaﬂwﬂmo rmmmo
una a.\ini.mnan entre subjetividad y culpabilidad, y objetividad e m&cmw
to, i siquiera con las l6gicas excepciones que algunos autores ya esta-
Emnm: respecto a elementos subjetivos de lo injusto de una circunstan-
cia, por las graves confusiones a que se presta. Sabido es que cuand
surgen algunos elementos subjetivos que pueden presentar dudas r i
@mmﬁ asu clasificacién en o injusto o en la culpabilidad, se hade ir mﬂﬂ
aniilisis pormenorizado de tal elemento, existiendo oamn:,om como |
de Weize!l o Gallas para ayudar a tomar tal decisién”536 o
mm.EEmomﬁ la formulacién tipica como el &mbito en @.:m se distin
la subjetividad y objetividad de una circunstancia revela la :nnwmmwzm
aw esclarecer los posibles elementos del tipo. En Mu.m:w sentido Oo_uom
/.\Emm sefialan que los elementos descriptivos del tipo, pueden Wma n_mmw
wnmaom en objetivos, esto es, si la referencia wm:m:@mm al mundo mﬁn-
rior, o psicolégicos, si pertenecen al 4mbito anfmico. “Desde ¢ unt :
de vista mm.H Wmn_mﬁmnmammsﬁo de los términos, nos importa mmmﬁmwﬁ HM
ow.m?m_u.om_na: objetivo-psicoldgico porque designa dos clases
diferenciables de operaciones que hemos de llevar a cabo para captar su

533 .
CoBo DEL ROSAL ¥ VivEs ANTON. Derecho penal..., ob.cit., 1991, p. 265, nota 9

536 "
Diez RIpoLLES. Naturaleza de las circunstancias..., ob. cit., 1977, p. 644
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sentido. En cambio, desde el punto de vista del sustrato (es decir, el
modelo de hecho aludido por la proposicién), nos interesa la contrapo-
sicién objetivo-subjetivo. Subjetivo y psicoldgico no son sindnimos,
Psicolégico es lo que pertenece al &nimeo; subjetivo, lo que se halla den-
tro de la conciencia del agente. A la hora de determinar el significado de
los términos, lo que nos importa es si su referencia pertenece at dnimo o
al mundo exterior. Por el contrario, a la hora de precisar el sustrato ma-
ierial sobre el que se apoya la valoracién tipica, lo que nos interesa es
determinar s1 y en qué medida reside un determinado elemento del he-
cho en la conciencia del que actda o fuera de ella. Subjetivo es, pues, en
este sentido, s6lo lo que se halla en el seno de la conciencia del autor.
Los elementos animicos residenciados, v.g., en la conciencia de la victi-
ma son, en esa misma linea, objetivos. De este modo, la objetividad
reviste un significado distinto segtn se predique como nota de los tér-
minos legales o como caracter{stica del sustrato de la valoracidn tipica,
esto es, del hecho™37.

En definitiva, para efectos de delimitar el contenido de los (érminos
subjetivo y objetivo, los autores citados expenen el examen de los ele-
mentos del tipo: valorar el modelo de hecho de la proposicidn. Si la
circunstancia exige un elemento residenciado en la conciencia del suje-
to, serd subjetiva; si no, sera objetiva, y esto, con prescindencia de una
posible fundamentacién en la culpabilidad o en la antijuricidad.

4.6.3. Dualidad subjetivo-objetivo como
correspondencia con las hipdtesis fdcticas del art. 64 del CP

Quintanc Ripoeliés sefiala: “si es cierto que, como dice Cuello,
remozando la tesis de Dorado, todas las agravantes lo son por presupo-
ner una mayor perversidad o peligrosidad en el sujeto, eso no basta para
ser calificadas de subjetivas, sino a lo mds, de personales, es decir, que
han de concurrir en la persona, con lo cual no se hace mas que poner de
manifiesto el més obvio de los truismos. De otra parte, la subjetividad o
la objetividad de una circunstancia sélo es referible a una preeminencia

537

Coso peL RosaL y VIvEs ANTON. Derecho penal..., ob. cit., 1991, p. 260.
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y no a una integridad, puesto que aun las subjetivas mis caracterizadas,
como la premeditacién o la reincidencia, necesitan manifestarse en un
plano objetivamente comprobable, como es el transcurso del tiempo o
la existencia real de antecedentes penales. Y las mds netamente objeti-
vas, cual la de morada o lugar sagrado, requieren un minimo cenoci-
miento personal de tales condiciones. De todos modos, y en base a la
prevalencia, la clasificacidén por la naturaleza objetiva o subjetiva... es la
unica... que puede ostentar una razén de ser dogmdtica en relacion con
el art. 60 del Cddigo penal, que distingue, efectivamente, entre causas
personales, intransmisibles, v de ejecucidn ¥ medio, susceptibles de trans-
misién por su mere conocimiento. Atentos a este criterio legal, las dni-
cas agravantes de rigurosa naturaleza intransferible habrian de ser las de
precio, premeditacién, abuso de confianza o piblico caricter, reinci-
dencia y reiteracién. El resto no pueden ocultar su prevalente naturaleza
objetiva, sea en lo comisivo o en lo ocasional”3%,

Lo expuesto por Quintano grafica la tercera alternativa de defini-
cién de los términos subjetivo y objetivo: su comprensién en las hipdte-
sis del art. 64 del CP

El art. 64 es susceptible de ser examinado desde dos perspectivas:
como fuente de la clasificacién subjetivo y objetivo, o bien como
explicitacidn del principio de culpabilidad.

4.6.3.1. ;Cudl es la funcion del art. 64 del CP?

Diez Ripollés, en el contexto espaiiol, sefiala que “El legislador, cuan-
do elaboré el articulo, y el mismo tenor literal de €, no se encaminan a
formular una distincidn entre las circunstancias de naturaleza objetiva y
las de naturaleza subjetiva, en base a los parrafos del articulo 60, sino
que se pretende tunicamente dar una norma clara a través de la cual no
pierda vigencia el principio de culpabilidad en relacién con las circuns-
tancias. El articulo 60 sdlo tiende a asegurar que nadie puede ser res-
ponsable de algo que carece de cualguier vinculo con €1, como seria ¢l

338 Quintano RipoLLES, Antonio. Compendio de Derecho penal, Tomo I. Editorial
Revista de Derecho Privado, Madrid, Espafia, 1958, pp. 328-329.
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caso de una circunstancia que no sélo no estuviera relacionada con su
persona, Sino que ni siquiera conociera que se daba su existencia en un
hecho en el que él intervino de algin modo™33.

Cobo y Vives reiteran el criterio detras del art. 64 (60 en el texlo de
referencia): “el articulo 60 (64 en nuestro texto legal) lo (nice que pues-
to de relieve es algo del mayor sentido comin: que las Ew::m:.ﬁm., y
también las agravantes, sélo podran ser referidas a aguello engque ﬂwQE.m
y personalmente se den, es decir, a aquellos que cumplimenten los requi-
sitos de una forma personal, o, por el conirario, a aquellos que r.mu\m:
verificado las descripciones tipicas con conciencia de las _EmBmm:m.é. .

Por ende, la comunicabilidad o no comunicabilidad como criterio
para distinguir una circunstancia objetiva de una subjetiva, no wm.:\m Buw
que poner en funcionamiento los principios que regulan la ﬁmﬂ:c%m\ﬁo:
en el delito, poniendo a satvo de la responsabilidad objetiva, a través ﬂo
la exigencia de recriminar sélo si el sujeto tuvo conocimiento de la cir-
cunstancia que agrava su responsabilidad. En este sentido, la regla ge-
neral del art. 64 es la incomunicabilidad de las circunstancias, salvo
aquellas cuya descripcién coincida con las del inciso segundo y sean
conocidas antes o al momento de la comisién del delito. Por el contra-
rio, no se consagra la comunicabilidad y la incomunicabilidad 850. mzm-
tituciones auténomas, sino que €s un sclo principio, con una excepeon.

Se observa una tendencia en ciertos autores en que, para salvar la
intransmisibilidad de una circunstancia, aseveran su referencia a la nE..
pabilidad, concibiendo por carambola su subjetividad. Sin embargo, si
nos atenemos estriciamente al tenor del art. 64, la regla general de
comunicabilidad de las circunstancias denominadas objetivas carece de
la peligrosa amplitud que los autores parecieran emer. “Las circunstan-
cias modificatorias objetivas sirven generalmente para atenuar o agra-

var la responsabilidad de todos los que participan penalmente en e! mis-
mo deliio, a menos que alguno haya ignorado su existencia en el mo-
mento de la accién o de su cooperacién para el delito. La ley emplea una

539 ez RipoLLEs. Naturaleza de las circunstancias..., ob. cit,, 1577, p. 644.

540 Copo DEL RoSAL y VIVES ANTON. Derecho penal..., ob. cit., 1991, p. 677.
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forma de expresionr inversa, pues manifiesta que dinicamente serviran
para atenuar o agravar la responsabilidad de los que tuvieran conoci-
miento de ellas, pero como el cardcter objetivo de las circunstancias
hace que normalmente ellas aparezcan a la vista de todos los participes,
pricticamente afectardn a todos, salvo los que hubieren desconocido su
existencia. Sin embargo, atenta la redaccién legal si no hay prueba positi-
va del conocimiento de la circunstancia objetiva, ella no debiera apli-
carse a quien directamente no la realizé o no se valié de ella”. La exi-
gencia de ser comprendidas en el dolo, pone un limite suficiente ante el
peligro de extender ampliamente su alcance agravatorio a los participes.
Es una cuesti6n de facto, que debera ser probada.

4.6.3.1.1. Art. 64 como criterio indirecto de la naturaleza
subjetiva-objetiva y referencia a los elementos del tipo

Ciertos monografistas nacionales han elaborado un criterio para dis-
tinguir la naturaléza subjetivo-objetivo de las circunstancias a partir de!
examen del contenido de las circunstancias y en relacion al art. 64 del
CP, en cuaato a sus efectos. .

Asi, los Gonzdlez Parada definen como circunstancias objetivas, “las
que se tefieren a la naturaleza, especie, medios, objeto, tiempo, lugar y
cualquiera otra modalidad de la accion, la gravedad del dafio o del peli-
gro, es decir, las circunstancias que estdn en relacién con los elementos
materiales constitutivos del hecho™*!; v subjetivas, “las referentes a la
intensidad del dolo o al grado de ia culpa, a las relaciones de éste y el
ofendido y a las condiciones inherentes a la persona del autor del deli-
t0™242, afirmandose en la opinién de que “la circunstancia es de cardcter
subjetivo cuando lo que define el hecho es mds el estado psiguico del
sujeto activo que la materialidad del acto™*3.

31 GonzALEZ Parapa, Gustavo y GonzALEZ Parana, Gastén. De las circunstancias
atenuantes y agravantes en la doctrina y en la furisprudencia {1937-1957). Editorial
Universitaria, S.A., Santiago de Chile, 1961, p. 96. -

342 Ibidem.

343 Ibidem.
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4.6.3.1.1.1. ; Es posible una definicion de
la naturaleza subjetiva-objetiva, al margen del
art. 64 del C.P? Funcion de la distincidn subjetivo-objetivo

El principio bdsico detrds de este titulo es que “la base de todo crite-
rio para resolver la comunicabilidad de las circunstancias serd fa consi-
deraci6n del cardcter subjetivo u objetivo de las mismas™>*, por lo tan-
to, la subjetividad u objetividad se funcionaliza en virtud del art. 6434,
La funcionalizacién implica que en las exigencias de la comunicabilidad
se encuentran las bases para distinguir una circunstancia subjetiva de
una objetiva. “La participacién ofrece y requiere al mismo tiempo dos
aspectos que se compenetran: contribucién objetiva a la produccion de
un evento determinado (principio de comunidad de accién), € intencién
o dolo de concurrir para que tal evento se realice (principio de conver-
gencia intencional). En todos los casos, y ello es regla absoluta, se es
participe en el hecho, subjetiva y objetivamente, pero no se es participe
en la subjetividad o culpabilidad de los demads autores, cémplices o en-
cubridores.

Consecuencia de lo anterior es que siempre la comunidad seré ex-
traida del hecho delictuoso, es decir, de {2 materialidad del delito y de
las circunstancias que le sean propias, y que ella jamas se podra funda-
mentar en la subjetividad o culpabilidad del reo o de los demds partici-
pantes en el delito. Tan importante nos parece esta afirmacién, que sin
exagerar, nos parece adecuado decir que factor comunicable es sinéni-
mo de factor o circunstancia material”340,

Expuesio el problema de la comunicabilidad, para Gonzdlez Silva,
son circunstancias subjetivas, personales o extrinsecas “aquellas gue tie-
nen su fundamento en una especial consideracién de la personalidad del

3 GowzALEZ Siva, Néstor. Comunicabilidad de las circunstancias y elementos del
delito. Memoria de Prueba. Editorial Universitaria, S.A., Santiago de Chile, 1959, p. 20.

545 A diferencia de la propuesta que postula el art. 64 come criteric indirecto para la
distincién entre subjetivo y objetivo: “Las circunstancias agravantes ‘objetivas’ lo son
por su naturaleza, no por la forma en que operan” Cury. Derecho penal..., Tomo II, ob.
cit., 1992, p. 131. VerInfra 3.4.6.1.2.

546 Thidem.
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delincuente. Como su propio nembre lo esta indicando, éstas miran y
estan referidas a la subjetividad del reo. Nuestro cédigo penal se pre-
ocupa de ellas en el inciso primere del articulo 64, y son para €] las que
consisten en la disposicion moral del delincuente, en sus relaciones par-
ticulares con el ofendido o en otra causa personal”>*’.

A Juicio del autor, la caracteristica eseacial de las circunstancias
subjetivas “es su vinculacién directa ¥ principal con la persona del he-
chor, aungue puedan tener ellas alguna relacidn, pero de cardcter secun-
darto, con la materialidad u objetividad del delito {; podria ser el caso de
agravantes que son medios de comisién, pero morales, y por ende subje-
tivos, es decir, reconduccidn total al reo?)... Se trata entonces de facto-
res consistentes en estados animicos, situaciones internas o procesos
pertenecientes al alma del hechor, o bien se trata de relaciones, cualida-
des ¢ estados de su persona gue no se han fundido o penetrado en la
materialidad def delito”>*%.

Enumera como subjetivas a todas las circunstancias atenuantes, pues
“veremos que todas ellas corresponden a una consideracién o valora-
cidn especial del dnimo que presenta el delincuente, vale decir, corres-
ponden a una especial valoracion de la subjetividad de éste”>*®. En cuan-
to a las agravantes, serian subjetivas: cometer el delito mediante precio,
recompensa, 0 promesa, la premeditacion, y las N%. 14, 15 y 16 def art. 12.

Las circunstancias objetivas, materiales, reales o intrinsecas, “se
distinguen por su naturaleza material... por estar vinculadas directa y
principalmente con la objetividad del hecho punible. Ellas pueden con-
cebirse sin necesidad de una relacién o vinculacién inmediata con la
persona del reo. No importa en ellas nada saber quién es la persona del
reo. Nuestro Codigo se refiere a ellas en el inciso segundo del articuio
64, definiéndelas como aquellas que consisten en la ejecucién material
del hecho o en los medios empleados para realizarto™3°. Considera como

347 Ibidem.,
548 GONZALEZ SILVA. ﬁoS:;RnwxE&&.:. ob. cit., 1959, p. 21.
549 Thidem.

330 Ibidem.
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objetivas la alevosia, la N°3 del art. 12, las N° 4, 5 segunda paste, 6, 8, 9,
10, 11,12, 13, 17, 18 ¥ 19.

La diferenciacién entre una circunstancia subjetiva de una obje-
tiva radica en “si su nocién o razon de ser puede considerarse total y
absolutamente separada de la personalidad del hechor, en términos
talecs que para su comprension sea totalmente indiferente una espe-
cial referencia o indagacion de la subjetividad del agente. St no po-
demos separarla de ese modo, si ella no es comprensible cualquiera
que sea la persona del hechor o cualquiera sea la subjetividad o esta-
do de animo de éste, la circunstancia sera subjetiva. Ello es asf por-
gue entonces la circunstancia dubitada aparecera como vinculada en
forma principal a la fase subjetiva del agente”!. A la inversa, las
circunstancias objetivas “dicen relacién con la fase material del de-
lito en forma y en modo independientes de la persona del autor. Ellas
pueden ser desvinculadas completamente de una especial considera-
cién de la subjetividad del agente, sin perder su razén de ser ni
obscurecerse su nocion juridica”>>2.

4.6.3.1.1.2. Diferenciacion entre
circunstancia subjetiva v objetiva:
priorizacion del tipo de vinculacion con el hecho

En este punto, es interesante cémo el autor resuelve ta posibilidad
de enfrentarse con circunstancias mixtas, que manitiesten tanto una vin-
culacién con la matenalidad hecho, como con la subjetividad propia del
agente: ““Si una circunstancia tiene alguna relacion con la materialidad
del delito, nada obsta a su calificacién como circunstancia subjetiva si
su vinculacidn a la fase material es secundaria 0 menos impertante que
su relacion con la subjetividad del agente. A la inversa, podemos califi-
car de material a una circunstancia, pese a su vinculacién con la subjeti-
vidad del reo, si dicha relacion debe ceder frente a las poderosas in-

3 GonzALez Siwva. Comunicabilidad..., ob. cit.,, 1959, p. 24,

352 GonzaLez Siwva. Comunicabilidad..., ob. cit., 1959, p. 25.
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fluencias que la circunstancia tiene respecto a la materialidad del hecho
punible™33,

Se destaca como, en caso de duda insuperable, el autor recomienda
prenunciarse por el cardcter subjetivo de la circunstancia dudosa, “por
estimar que tal calificacién es la méds conforme con los principios gene-
rales que gobiernan la responsabilidad criminal”3>4.

4.6.3.1.1.3. Desarrollo de las hipétesis de clasificacion
del art. 64 en atencion g las definiciones de subjetivo v objetivo

Gonzidlez Silva lleva a cabo una conceptualizacidén de las hipétesis
del art. 64 en los siguientes términos:

Dentro de las circunstancias subjetivas, a partir del art. 64 se reconoce:

L. Circunstancias consistentes en la disposicion moral del delincuen-
te: por disposicién moral “debemos entender el impulso, el mévil, moti-
vo o sentimiento que ha llevado al individuo hasta la comisién del deli-
to, o las condiciones subjetivas en que lo ha realizado. Se trata de espe-
ciales estados animicos considerados por la ley come capaces de produ-
cir una modificacion de la responsabilidad penal, ya sea para atenuarla,
ya sea para agravarla™>>. Comprende, a juicio del autor, las de los
N°. 1,3, d4y5delart. 11; y N°2y 5 del art. 12.

2. Circunstancias consistentes en las relaciones particulares del
ofensor con el ofendido: no define, sino que ejemplifica a través del
N°®7 del art. 12, esto es, abuso de confianza, y menciona (a diferencia de
Cury, que las considera objetivas), las del art. 447, N%. 2, 3,4y 5, “que
son formias especiales de abuso de confianza™ %, Pero, principalmente,
ladel art. 13 del CP

333 Ibidem. Esto cobra singular importancia ante el hecho de cémeo ciertos autores
reconducen un medio de comisidn moral al ente moral por exceleacia, el hombre. En
esta forma, GonzALez Suva destaca como definitorio el ser medio de comisicn, mds que
el ser medio moral de comisida.

334 GoNZALEZ SiLva. Comunicabilidad..., ob. cit., 1959, p. 26.
335 Gonzavez Siva. Comunicabilidad..., ob. cit., 1959, p. 33,
336 GonzaLez Suva. Comunicabilidad..., ob. cit., 1959, p. 34,
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3. Circunstancias consisientes en ofras causas personales: resultan
por exclusion de las dos anteriores, refiriéndose a estados o cualidades
subjetivas dei agente, no comprendidas en las otras dos hipétesis.>7

Las circunstancias objetivas comprenden dos categorias:

1. Circunstancias consistentes en la ejecucion material del hecho:
Comprende “todas aquellas contingencias o modalidades contempladas
por la ley en relacién con el resultado, con la consumacion, tiempo,
lugar v demds condiciones de verificacion del delito”®. Comprende
dentro de este grupo las agravantes N%. 1.4, 6, 11, 13, y lade los cuatro
primeros nimeros del art. 456 bis.

2. Circunstancias consistentes en los medios empleados para come-
ter el delito: “pertenecen a esta calegoria aquellas eventualidades que se
revelan como instrumentos idéneos para el logro del fin delictivo, em-
pleadas con tal objeto ¥ que producen el efecto, de aumentar ia entidad
material del delito”>*®. Comprende dentro de esta categoria, las
agravaates de los nimeros 3, 5 segunda parte, 8, 9,12,y 19 del art. 12,

La ausencia de menci6n respecto de las atenuantes obedece a que el
autor las considera todas subjetivas, desconociéndole validez a la men-
cién del inciso segundo del art. 64, que expresamente reconoce la posi-
bilidad de una atenuante objetiva. ésto es rechazado categdricamente
por el autor, quien adopta una postura similar a Labatul en esta materia,

i : : : ubietivas 60
@m:vm_@—:ﬁﬂ las circunstancias alenuantes son Siempre vCU._WH: as .

4.6.3.1.2. Art. 64 como criterio directo de la
naturaleza subjetiva-objetiva y referencia a los elementos del tipo

En nuestro sistema, las descripciones del art. 64 cobran fuerza a la
hora de establecer la posible naturaleza de una circunstancia. En este

557 GonzALEZ Siva. Comunicabilidad..., ob. cit., 1959, pp. 35-36.
558 GonziLEZ Swva. Comunicabilidad..., ob. cit., 1959, p. 39.

3% GonzaLez Siva. Comunicabifidad..., ob. cit., 1959, p. 40,

360 “E] inciso segunde, que comprende dnicamente circunstancias materiales u ob-
jetivas, estd referido inexactamente también a las circunstancias atenuantes, y mmvm_..mo.m
que en nuestro sistena penal no se conocen atenuantes de naturaleza material u objeti-
va”. GonzALEZ Suva. Comunicabilidad..., ob. cit., 1959, p. 28.
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sentido, Cury sefiala que el art. 64 no emplea el contraste en circunstan-
cias objetivas y subjetivas, sino que opone las “que consistan en la dis-
posicion moral del delincuente, en sus relaciones particulares con el
ofendide 0 en ofra causa personal” a “las que consistan en la ejecucion
material del hecho o en los medios empleados para realizarlo™. A partir
de ladescripcion tactica del art. 64, el autor plantea que lo que la doctri-
na denomina subjetivo “alude a cualidades personales del sujeto que
interviene en la realizacion de la conducta o participa en ella, al paso
que lo designado con la expresién objetivo se refiere a las modalidades
materiales de la ejecucion del hecho o a los recursos fisicos de que el
atitor se vale para lievarlo a cabo™°!,

Al conceptuar lo subjetivo y lo objetivo con referencia a su corres-
pondencia con el concepto genérico que se deduce de las hipétesis par-
ticulares del art. 64, el sentido “se aparta de otros que también suelen
atribuirse a los referidos conceptos. En especial, el que identifica lo sub-
jetivo con lo psiquico o espiritual y lo objetivo con lo fisico o percepti-
ble sensorialmente” 2. Y en este sentido, se aparta de los autores que
completan los €rminos a través de su referencia a los elementos del
tipo. Sin embargo, el ejemplo que utiliza no es particularmente ilustrati-
vo: sefiala, en apoyo de su posicion, que hay cualidades personales de
los participes en el hecho {por ende “subjetivas” desde el punto de vista
atribuido al art. 64 del CP), que sin embargo dependen de circunstancias
externas, como ocurre caracteristicamente con la de reincidente (art. 12,
N%. 14, 15y 16} y con la de funcionario pdblico (art. 12 N° 8 del CP). El
ejemplo no es convincente, pues si lo que quiere demostrar Cury es que
puede existir una materialidad fisica en que se sostiene la circunstancia,
¥ que ello no obsta su cardcter de subjetiva, lo que importa, y lo que
importa a Cury, y en este punto volvemos a lo planteado por Cobo ¥
Vives, es el sustrato de hecho de la proposicion, en este caso, la cualidad
de ser reincidente o ser funcionario publico, que son inherentes al indi-
vidue, y por ende, recenducibles a su conciencia, no al mundo externo.
El ejemplo no hace mds que reafirmar lo que pretende negar.

3! Cury. Derecho penal..., Tomo I, ob. cit., 1992, p. 130,

562 Thidem.
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Sin embargo, Cury reconoce en cierta medida la referencia a log
elementos del tipo, en cuanto le asigna al término subjetivo dos signifi-
cados diverses, a pesar, eso si, de que los deduce de las siluaciones aque
el art. 64 alude por via de ejemplar. A juicio del autor son causa personal
{nomenclatura del art. 64) o circunstancia subjetiva:

}. En primer lugar,

— “ciertas caracteristicas de tal manera inherentes a la persona del
sujeto que sdlo pueden afectar a la antijuricidad de su conducta, porque
linicamente quien es portador de ellas es capaz de incurrir en la lesidn
accesoria de bienes juridicos que fundamenta la agravacion,

— 0 bien sélo él es pasible, a causa de ella, de un reproche mds acen-
tuado por la ejecucidén del hecho en tal situacidon, o por fin,

— inicamente a él en virtud de esa calidad, es posible relacionar los
motivos que supuestamente aconsejan la exasperacion de la punibilidad
para ¢l logro mejor de los fines de la pena™%3.

A esta categoria pertenecen las circunstancias agravantes que con-
sisten en las relaciones particulares del delincuente con el ofendido a
que se alude entre los ejemplos del art. 64, inciso primero.

2. En segundo lugar, “son también causas personales o subjetivas de
agravacion:

— aquellas fundadas en ciertos dnimos o tendencias concurrentes en
alguno ¢ algunos de los participantes en el hecho, ¥ cuya existencia solo
modifica la responsabilidad de aquellos en quienes se presenta, precisa-
mente a causa de que opera desde una intimidad intransferible e incom-
partible. A esta segunda clase se refieren, en la enumeracién del art. 64
inciso prirnero las circunstancias que consisien “en la disposicién mo-
ral del delincuente 6%

Esto conlleva a que establezca dos tipos de circunstancias subjetivas:

1. las de la primera clase, esto es, basadas en caracteristicas perso-
nales del sujeto, y que corresponden a las hipétesis de “causa personal”
o “relaciones particulares del delincuente con el ofendido™, v que

563 Ctry. Derecho penal..., Tomo H, ob. cit,, 1992, p. 130. La cursiva es nuestra.

564 Cury. Derecho penal..., Tomo I, ob. cit., 1992, p. 131. La cursiva es nuestra.
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comprende: el N° 7 de abuso de confianza, el N° 8 de la prevalencia del
cardcter publico y la reincidencia en sus tres numerandos 14, 15y 16 del
art. 12.

2. las de segunda clase, esto es lundadas en fos dnimos, tendencias
o actitudes especiales gue se exigen del sujeto, correspondiendo a la
hipétesis de “disposicion moral del delincuente” del art. 64 inc. 1°, com-
prendiendo en ellas, la N | de alevosia, ia N° 2 mediante precio, recom-
pensa o promesa, la N° 5 primera parte de premeditacién y la N° 6 de
abuso de {a superioridad del delincuente. :

Las causales de agravacion sbjetives son circunstancias relativas a
la forma de cjecucién material del hecho, cuvo empleo o aprovecha-
miento en el caso concreto depende de la voluntad de cada uno de los
intervinientes en su realizacion, los cuales se presume que han asentido
en que se eche mano de ellas si sablan que se lo harfa “en el momento de
la accién o de su cooperacién para el delito™®,

4.6.4. Situacion en la doctrina nacional

No es facil distinguir gué criterio utiliza Garrido Montt para aludir a
la naturaleza, o cudles son las relaciones entre las parejas de conceptos.
Si bien reconduce los términos maleriales y personales a objetivas y
subjetivas, la cuestidn se dificulta frente a expresiones como “las mate-
riales, por ser objetivas y referirse a la ejecucion del hecho™ o “las per-
sonales, gute frecuentemente son subjetivas™, si con anterioridad ha asi-
milado como sinénimes ambos conceptos. En otras palabras, no vemos
qué puede agregar a una circunstancia material el hecho de ser obietiva.
No obstante, las parejas de conceptos, en cuanto a su cogtenido, estdn
referidas a la descripcién factica del art. 64, y la comunicabilidad se
presenta como la consecuencia de la regulacidn impuesta por el articu-
lo. De esta forma, a juicio del autor, son materiales “las que consistan en
la ejecucién material del hecho o en los medios empleados para reali-
zarlo”, y personales las “atenuantes y agravantes que consistan en la
disposicion moral del delincuente, en sus relaciones particulares con el

365 Ibidem.
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ofendido o en otra causa personal”. Las materiales por ser objetivas y
referirse a la ejecucion del hecho, afectan a todos aquetlos que partici-
paron y tenfan conocitento de las mismas, y las personales, que fre-
cuentemente son subjetivas, afectan exclusivamente & aquellos intervi-
nientes en los cuales concurren, no asf a los demas que también pueden
haber tenido intervencién en el delito™360.

Novoa no utiliza la nomenclatura de subjetivo y objetivo para clasi-
ficar las alenuantes. Sélo recurre a los érminos ebjetivo y personal, en
atencién a su inclusion en las hipdtesis del art. 64597 fgual cosa hace
Etcheberry, quien se independiza atin mds de la distincién subjetivo-
objetivo, al utilizar la nomenclatura de personales y materiales, todo
eslo, a través de su correspondencia con las descripciones lacticas del
art. 6458 Asi, son personales las que se refieren especialmente a las
condiciones o actitudes del sujeto activo, y, materiales, las relativas ala
ejecucion misma del delito.

4.7. SISTEMA DE CONSAGRACION LEGAL.
NUMERUS CLAUSUS. CONSECUENCIAS

Los sistemas de atenuacién y agravacién consagrados en nuesiro
Codigo corresponden al de mumerus clausus, en oposicion al de numerus
apertus. El sistema cerrado o de numerus clausus es aquel “en virtud del
cual la ley sefiala en forma exclusiva, precisa y taxativa las circunstan-
cias consideradas agravatorias y atenuatorias de la responsabilidad cri-
minal, ordenando asimismo la obligatoriedad de su apreciacién y sefia-
lando los efectos gue su concurrencia producen en la determinacion de
la pena”®?. La ley es su dnica fuente formal, la aplicabilidad es obliga-
{oria ante su concurrencia y sus efectos, una vez acreditadas en los he-

566 G arrino MonTT. Derecho penal..., Tomo I, ob. cit., p. 178.
567 Novoa MongtaL, Cirso de Derecho..., Tome 2, ob. cit. 1985, p. 7,y pp. 118-120.

568 Erensperry. Derecho penal..., Tomo I, ob. cit., 1998, p. 28,

569 G a1.a5 VALLADARES, Arnaldo. Sistemas de agravacidn de las penas. Memoriade
Prucba para optar al grado de licenciado en Ciencias Juridicas y Sociales, Universidad
Catslica de Valparaiso, 1996, p. 11. La cursiva es nuestra.
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chos, se encueniran legalmente tasados. Se seiialan como caracteristicas
de un sistema cerrado, la enumeracion taxativa y casuista, esto iltimo,
especialmente en relacién con las agravantes, a la vez que la apreciacion
preceptiva y general de las circunstancias.

4.7.1. Sistema de atenuacion y fundamento de las atenuantes

A partir de la tradicional vinculacién del cardcter subjetivo de una
circunstancia con la referencia a la culpabilidad, y la calidad de objetiva
con la antijuricidad, son numerosos los autores que plantean que las
atenuantes serfan todas subjetivas. Dentro de la doctrina nacional, sin
embargo, son escasos los autores que se adhieren irrestrictamente a esta
postura. En este sentido, Novoa, si bien advierte que la mayoria de as
atenuantes consisten en condiciones o calidades personales del delin-
cuenle, no solo rechaza la adopeion estricta de la calidad de subjetivas
para el caso de las atenuantes —teniendo presente para ello ciertas exi-
mentes incompletas que consisten en la situacion objetiva de falta de
requisitos “que en su conjunto excluirian la antijuricidad”37? - sino que
ademis, afirma que el criterio del sistema de atenuacién es eminente-
mente pragmdtico, sin una estructura sistemdtica buscada y querida por
el codificador: “Allf se han reunido, sin mas, todos aquellos casos que se
creyeron adecuados para aminorar la responsabilidad del delincuente y
si algtin concepto general quisicra buscarse, €l no podria ser otro que el
muy vago de una menor alarma o inquietud social por el delito cometido
en tales circunstancias, o para expresarlo con un lenguaje cronolégica-
mente posterior a la factura del cédigo, el de una menor peligrosidad™7!.

4.7.2. Sistema de agravacion

El tratamiento legislativo de las agravantes es uno de los aspectos
mis criticados por la doctrina nacional. En este sentido, Garrido Montt
denuncia que la ley en esta materia “no sigue un ordcnamiento sistema-
tico; hace una relacién agotadora de diecinueve circunstancias, con una

51 Novoa MonreaL. Curse de Derecheo..., Tomo 2, ob.cit., 1983, p. 8.
31 Ibidem.
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casuistica que se puede calificar de abigarrada ¢ inconexa. No se visualiza
el fundamento tedrico-genérico que respalda a estas circunstancias, sin
perjuicio de que de cada una de ellas se infiera el particular presupuesto
a que responden. Buena parte enctentra sustento en cri terios de politica
criminal, numerosas en el mayor reproche del acto (mas culpabilidad) y

olras en la intensificacién del injusto™72.

4.7.2.1. Fundamento de las agravantes

A diferencia de las atenuantes, las agravantes revelan en doctrina
una mayor elaboracién conceptual en torno a su fundamento. En los
apartados que siguen revisaremos las propuestas, gue tlustraran el andli-
sis pormenorizado de cada una de ellas, posteriormente.

4.7.2.1.1. Referencia al disvalor def acto y disvalor del resultado

Bustos plantea que la alusion a la naturaleza debiera atender “al
aspecto valorativo que sc ha tenido en consideracion; por Lanto, en el
injusto habrfa que distinguir aquellas que estdn en relacion con el desvalor
del acto o bien, con el desvalor del resuliado y, en cuanto al sujeto res-
ponsable, aquellas podrian decir relacion con la exigibilidad de una de-
terminada conciencia del injusto o bien con la exigibilidad de la con-
ducta”¥73. Bustos hace caso omiso de la clasilicacién entre subjetivas y
objetivas, si bien incurrc en el error de asimilar este par de (érminos a la
cuestién de fundamento y no de naturaleza.

4.7.2.1.2. Agravantes v prevencion general
8 ¥p 5

Cobo del Rosal y Vives Antén reconocen una fundameniacion pre-
ventiva como sustrato de las agravantes. Asf o indican expresamente, al
sefialar que “las agravantes, por el contrario (de las aienuantes), se con-
figuran generalmente sobre razones de prevencion general: la indefen-
sién de la victima o del bien juridico objeto del ataque, la correlativa
facilidad para cometer el delito, el aumento de las posibilidades de

52 Garrioo Mowtr. Derecho penal... Tomo I, ob_cit,, 1997, p. 199.

573 Bustos Ramirez. Manual de Derecho..., ob. cit., p. 362.
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impunidad, la alarma social preducida por la infraccién, etc.”>™. Sin
embargo, el recenocimiento de una naturaleza preventive general no
necesariamente se aprecia como algo poesitivo. Es presupuesto connatu-
ral al delito el proveerse de una ocasién propicia que contribuya a la
evitacion del castigo; pues bien, es esa connaturalidad el objeto mismo
de la agravacién. “En consecuencia, dado el sistema de agravantes que
nuestro Codigo contiene, ¢l delito normal sufritd, regularmente, una pena
agravada, lo que no parece muy correcto. Asf, v.g., la mayor indefension
del bien juridico y la facilidad para cometer el delito que integran, al

enos en parte, el fundamento de varias de las agravantes, sirven, a la
hora de fijar los marcos penales genéricos, para determinar atenuacio-
nes de la pena, en razdén a la menor intensidad que el ataque revista en
tales casos (as{, v.g., el hurto ¢ la estafa se hallan, generalmente, menos
castigados que el robo con uerza en las cosas).”’

Esta posicion concuerda con el fundamento de las circunslancias en
general, al que se adhieren los autores, y al que aludimos al sefialar la
ubicacidn sistematica de éstas en la teoria general del delito o de la pena:
“la witima ratio de las circunstancias ha de verse en principios de natura-
leza politicocriminal, de muy variado cardcter (entre los que operan, des-
de luego, en ocasiones, la disminucion del daio y la del reproche
culpabilistico)”>7¢. En este sentido, sefialan que “las consideraciones pre-
ventivas, en el marco de las circunsiancias, obedecen, segiin dijimos, por
regla general y con las excepciones apuntadas, a molivos pragmaticos,
ajenos a las valoraciones bdsicas de la infraccién™’’. Sin embargo, una
advertencia: “Adiferencia de lo que ocurria, sebre todo con la prevencidn
general, a la hora de fijar el marco legal abstracto, representan aqui crite-
rios puramente extrinsecos, que no suelen guardar relacion ni con la in-
tensidad del ataque ni con el grado del reproche culpabilistico™ 78,

5% Coso paL RosaL y VIVES ANtén. Derecho penal.., ob. cit., 1991, p. 722.

573 Cono pEL RosaL y Vives ANtON. Derecho penal..., ob. cit., 1991, p. 722,
576 Cogo peL RosaL y VIvEs AnTon, Derecho penal..., ob. cit., 1991, p. 675.
577 Cowo peL RosaL y VIves Anton. Derecho pencl..., ob. cit,, 1991, p. 722

378 Ibidem.
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4.7.2.1.3. Agravanies como exclusivo aunento
del injusto del hecho. Posicion de Mir Puig

Esta no se reliere a la parte subjetiva del hecho, al Esﬁmoo ala
actitud interna del sujeto, sino sélo a los elementos que condicionan la
arribuibilidad del injusto penal a su autor. “Lo inico que se m.ﬁ.m::ﬁ al
comprobar la imputacion personal es, segun esto, 51 fas nonaﬁ_o:.nm en
que tuvo lugar la motivacién del autor son :ozzm_wm. y permiten atribuir-
le plenamente el injusto penal, 0 si son plenao @ﬁm_m::a:ﬁ mzo:zm;mw,\
y enlonces no puede atribuirseles en absoluto o solo mE.nE_EmEm. Asi
entendida, como condicién de atribucidn del injusto penal, E :d.@\:_m-
cién personal puede no ser posible en absoluto e ::@.ma:.._\: ..::U:.QoF o
no ser plenamente posible y permitir s6lo una atribucion ?:.Qm._..Zo
puede en cambio, credr un nuevo desvalor que no provenga ya del injus-
to penal, porque no puede mias que atribuir el injusto penal que concu-
ra. Tode 1a fundamentacién de la gravedad del hecho Q:qmmnmw:c_m al
injusto penal, la imputacion personal sélo condiciona la E.:c:.n\_.o: ,@a
o parcial de dicha gravedad. O impide por completo la atribucion o fun-
ciona como un fiftro que solo deja pasar (atribuir) una parte dei desvalor
del injusto penal. .

Se sigue de este planteamiento dogmalico que fodas las n..:.n::mE:.
cias agravantes deben aumentar {o injusto penal del hecho, st que pue-
dan “clevar” la imputacion no_,moza,,ch. .

Mir Puig rechaza expresamente ta relacion entre n:.n::”ﬁm.:ﬁmm sub-
jetivas como referentes ala culpabilidad y circunstancias objetivas, como
relativas al injusto: “Que todas las agravanies aumenicn fa maé.&wﬂ %m
injusto penal no impide que unas sean ,o_u_.o?_.mm, y otras ,mﬁ._E.a:Mwwc,
puesto que el injusto comprende una parte objetiva 'y otra msgn.:f..m :
Pese a esta aclaracién, el autor clasifica las agravantes en subjetivas ¥
objetivas. La razén de esa distincién radica “en el sentido de que en
ellas es una razén objetiva o subjetiva, respectivamente, la causa prime-
ra de la agravacion”. Lo enlaza con la exigencia propia de nuestro sisic-

5% M Puc. Derecho penal..., ob. cit, 1996, pp. 636-637.
5% niw Puie. Derecho penal.., ob. cit., 1996, p. 637.
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ma: “la distincién es importanie en orden a la comunicabilidad de las
agravantes en caso de codelincuencia: a los efectos del art. 65 CP sélo las
objetivas serdn comunicables a los distintos intervinientes del hecho”.

4.8. ANALISIS PORMENORIZADO DE LAS CIRCUNSTANCIAS
4.8 1 Circunstaincias atenuantes

Los autores nactonales han recurrido a la clastficacion de las ate-
nuantes propuesta por Eicheberry, atendido a criterios fdcticos, esto es,
a la sitvacion objetiva que describen cada una de las circunstancias, y
que distingue cuatro grupos: las eximenies incompletas, las relativas a
los moviles, las relacionadas con la personalidad del culpable y las
derivadas de su conducta posterior al hecho®®!. Creemos que su utiliza-
cion se basa exclusivamente en cuestiones de orden, y recurriremos a
clla solamente en pos de cierta ordenacion sistematica y para evitar caer
en repeticioncs cada vez que nos adentremos en una en particular. Ad-
vertimos, sin embargo, que esta clasificacion nada dice respecto del [un-
damento que descansa tras ellas y que intentaremos, en los siguicntes
parrafos, desentranar.

4.8.1. 1. Circunstancia 1% Las eximentes incompletas

El fundamento de las eximenles incompletas discurre por tres carri-
les: se observa una posicidn que 1as basa en su afectacién en la culpabi-
lidad, otra que les concede el mismo fundamento que aquel de la causal
de exencidn de responsabilidad a la que estdn ligadas, y otra que distin-
gue el hecho base que posibilita la atenuacién, independientemente de
la ligazon originaria con una eximente respectiva. Esta ultima postura
dice relacién mayoritariamente con la respuesta que se ha dado a las
justificantes incompletas de legitima defensa y estado de necesidad, en
que, a pesar de hacer referencia a la anttjuricidad en su fermulacién de
exclusion de responsabilidad, en su aparicién come atenuantes pueden
obedecer tanto a una atenuacién del injusto, como de la culpabilidad.

38 Ercueperry. Dereche penal..., Tomo I1, ob. cit., 1998, p. 17.




