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CAPITULAD 1K

LAS CIRCUNSTANCIAS
MODIFICATORIAS DE
LA RESPONSABILIDAD PENAL

§ 31. LAS CIRCUNSTANCIAS MODIFICATORIAS DE
LA RESPONSABILIDAD PENAL EN GENERAL

I. CONCEPTO Y NATURALEZA DE LAS CIRCUNSTANCIAS
MOIMFICATORIAS DE LA RESPONSABILIDAD PENAL

Fier coreomstancios modificatioas o fo __..."—.__..__._.E?__._"._._.__...__ __4_.._#.__ s citbience un Conpirio
de situmciones descritas por e ley, o los cuales ésta atribuye la siituatidad dr concurnr a
determingr fa magnitud de Ly pena covrespandiente al delite on of cose concreto, v sea
aterudndole oagrovdndoln o partic de cerles Timites preestablecidas en Jivma ahstracta
para cada tipo *

Coma las circunstancias modificatorias no alectan a la existencia misma del he-
cha punible, suele afirmarse que son *accidentales” al delio y s limitan a “circun-
darle™ sim alerar su esencra. Esve, 5i bien en poncipio e exacto, requiete alguns
explicacion compiementaria, pues pueds prestarse a equivocos.,

Hay, en electo, entre [as circunsiancias modilicatorias algunas U 507 {ETHs 3
Lz naturaleza y estrucoura del defite, de manera gue su accion sobre Ta magnitud de
l2 pena se lunda en consideraciones utilitanas de politica coiminal o, incluso, referl-
das al estado personal def awtor con acierto muy disculible. Ciiras, en cambia, son
también *accidentales” al hecho punible, en el sentido ya expuesto de que no deter-
minan su existencia coma tal, pero tienen un caracler *sustancial” en cuanto alieran
la formza de algunos de sus elementos, coma la antjuridicidad o la culpahilidad
Estas 0ltimas, por consiguiente, aungue oo dfecian al "s” del delito, por lo menos
actian sobre su “como™ v, en 1al sentido, no puede alitmarse que se limitan a “cir-

cundarin”

b Bulire how eleciom proviees e Lis eiic st modiioanceias om la deirrmemacion de 1o pena, i, 573,
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La megor prueba e levexprirsio e e, conio s ocwpiand s adelnie -y oes paar o
demas, sibacdo—, algmis da L cocunsangis modiloaorion pueden, incles, injegrarse gn
el v o L .__.__..._n.._L del elelies, ___._==u.n__._._"_p.. erfomes sobre su mibsmn existencia of
determminat o naaraleza dil mjusio respeclive. Eso seria ininicligihle =2 on mealicael jpeTma-
revienin tan aprasa b eserwm o L indrccion punible comvm o veoes se el

Came, grt oo Lache, hay elecivamems cintunstan s de b primend close, Bis oiales =i
virrekevantes a fa ool ool delmiy, s explics que easao alguns ananui espeia g

piinzicion chel sorpinio, Ay moerimms e b hivesies cepansht s i de s den:
e de b eevrw cked delines, Bealengie _..__._.._.-.”_.._-. caiendas o Lyale la RN Porsibsberneme vl
meivuky M SgAmesn CEIZERL B0C PLAT LML sofarie on, ey o b vgorniaelel delus
sl e b ez e aguel b gue weodilican les elomenivs del becha punibie, v emitiende s by
fearie el la prna las guee aikn ahedveacn o csasileey s polikos lest o vsla
sodugien vt s embarge. apane de cormideraocnes podagagicas reliainas 3 b censena-
et i e na bl en el eratansioniv e Laanstiuesones e T bey positiva, ©f ook de
U T s dle Les circursancias e abedeoen awn londamemo uriva v irklanem e dife-
ke s ne g s uhicacon carrecia sesoia difoaliades. Por e ayui s haconser:
vado ol orden trachcremal en lss 4.5?3..:!_:_....:.35_.__#_..._ chelemss

Il CLASIFICACION DE LAS CIRCUNSTANCIAS MODIFICATORIAS
DE LA RESPONSABILIDAD PENAL

a) Conarregloa los elegion yue bes atribuye B ley, lis cinunstancias modficoorias
dle Ea responsabilidad penal pueden clasilicarse en alenuanies, agravantes ¥ neixas.
Alenuantes son aguellas cuva concurrenci determing b unposiciin de una peng
mds benigna, sgravanes lis gue con su presencia vondueen a que el hecho sca
castigado mis severamente; mistas, por in, las que mientras en cienos casos ale-
MmN, en olros agravan.

b} Desde ef punto de visa de la extensidn de sus electos, las circunstancias
arenuantes y agravames’ se dividen en gonéricas v especificas. Son circunstancias
genéricas aquellas que operan respecto de cualquier delito o, por 1o menos, de la
mayoria. S las encuentra establecidas en los catilogos contenidas en los ans, 11y
L2 del CR Las circunstancias especificas, en cambio, sélo surten efectos en relacion
con ciertos y determinados hechos punibles respecto de los cuales se las consagra
expresamente, Estin, pues, dispersas o lo large de ta ley v su estudic compete a la
Parte Espectal. Aqui solo nos ocupames de las genéricas

Enitre esias dos calegonias serta quizd posible introducir una tercem, pues exis-
ten algunas circunstancias agravanies, que no ohsiante incluirse en el cardlogo de
las penéncas, actian Unicamente respecto de un cierto grupo de delitos {art. 12,
M% 1%y 3°) Tal cosa nose hace, a fin de evitar complicaciones superfluas, pero no
estd de mids puntualizar el hecho.

Infrg_ Ll £
Y P psives excesivamene peremoria Lo afirmaoda de RBODRIGUEZ BEVESA I, page bad comarnglaa b
il “sa boggar ibevusdao cenin Gel srten s encucmnind enire ks presapeesios de b peng, eso e, enene
b elemienios del diliva ™. U erneeio iuadasenie uiilseral s ssicnia on CLREY. Dricntinm, 22, jug 211
Pamkculdrmenie ombus eepecid 6 e fdusfesd de lis ostunsmaniies es L esposichin de LARATLIT, 1,
KIT v - M e ahowce anareeen el et Seadvs 12 peinos oikes como “oalnabilibsd ™ v sl
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i) En arencidn a su lundamento, debe disunguirse, de conformidad con lo ex-
puesto en el parrafo precedente, entre aguellas circunstancas modilcatorias de |
responzabilidad penal que sobo obedecen & criterios politicocriminales, aquellas que
se hasan en consideraciones relativas a la personalidad del autor y las que afectan a
la antijuridicidad o culpabilidad del delite. Cuando L sitwacion lundamentador de
lit circunstanicla se incorpora ya ol tips del becho punible, decerminandisdo, se trans-
lorma en un elemento de ése, califivdndolo o privilegrandalo. Las calificanes y
privilegiantes, por donsiguiente, o son ya “acodentes” del deline, sino integrantes
“earnviales” de su tipicidad, lo cual cobra imporanca, especalmente en relacicn
ot [ aplicwlon de las normas contenidas en el an. 63 del TRy para la resolu-
cién de algunos problemas concernientes af concurso aparente de leyes penales.”

Lo distincwm enare caliliamce y prviygsssdc pon un lale, y syranmecs v olcesantes por el
ot sucle presencar daliculiacles en B praciice. Hay alganos criterios orenidanes fran
efeciuarly, que Gactlian algn esa werea. Asi, por cemplo, v Iecoin gue s calilicanees y
privifepianics detlerminen una alteracion del manco pemal airbusdos por 1s Ey af bechis. ol
iasad gL las wrensant s y HEFRavanIes stk -_._-_._._.x.__.:.n._ gmenics o disfemucsones de ld
punibilichad pealizadas sohre Lo buse del marco onginal. Pere, en delinmea, se cracs e us
prablema hermentution caraceerkiion, cuyn solucion exige cohar mano de oidios los recos
siw dispomibles a la mespretacion de b bey®

) Envanencion o g0 naturtleza, his cireonstancns modilicionas se clasifican en
suhictivas ¥ ohjctivas. Las primeras son aguellas que consisten “en la duposicion
moral del delincuente, en sus relaciones particulanes con ef olendido o en otra couse
prisonal”, ¥ se caracterizan porgue sobo sirven pard MenUis o agravar la responsab-
lidad e aquellos inervinientes en ef hecho en quienes concurren {an. &4, inc,
primero C.R, es decir, posque no s comunican, Las segundas son [as que consisten
“en la epecucion material del hecho o en los medios empleados para realizarlo”™ ¢
sitven “para alenuar o agravar i responsabilidad anicamente de los que tvdieren
conocimiento de ellas anies o en ¢l memento de la acckon o de su cooperacidn para
el defite” {art. 64, inc. segundo CF), esto es, se comunican

e} Por iltimo, comviene todavia distinguir entre circunstancias modificarorias de
responsabilidad comunes y especiales. Las comunes son aqueltas cuyos electos e
encueniran regulados de manera general en los arts. 65 a 68 del C.P Las especiales,
en camhio, lenen consecuencizs aenuaaras o agravaiorias mas signilicativas, que
se estiblecen panl cado una de ellas en diferentes disposiciones. Las arenuaes
especiales suelen tambien Uamarse privilegiadas

o deben conlurdinse las atnsanies especiales o privilegiadas con las que el o 68 his
el CF deroning “muy alifuadas™ Bl caracter prvilegiadie B una circunsmanciz de ave-
trucdn, dsl como la indale de sus efecios, s encuentran consagrados en [erma Ll paric
por la ley. Enocambaa, B ravuralesa “lificeda™ de s arenuenness concurmmies en wna sin.
viin dada es predises de unaapreciscion racional del juez, Por oo, las cmunsascias

® Inlrea, 33,100 43, Gal, 2.
41
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privilegadas o son senspee; e cenirang, vanance Lo alvemaivas del case conenstiauna
misma meauante pick o o0 @ calificads. L destincion enore amibes caregorias cobea om-
portsncia, por ¢s0, en relaciin con i procedence del recursa de casacion.

11 EYOLUCION HISTORICA DF LA REGULACION
DE LAS CIRCUNSTANCIASMODIFICATORIAS DE
LA RESPONSARILIDAD PENAL™

Una Buena parie de Las elrcunstancizs modificalorias que contempla nuestr ley
posiiva se desacrollaron va en el devecho romano ¢, en todo caso, en s ohra bastan-
te posterior de los posiglosadores. Sin embango, su sistematizacion en un COnjungD
M 0 fenos cerrado y takatvamente compuesto, es obra sobre todo de la Husira-
cidn y el consiguierite derecho penal liberal, cuyo natural afan de seguridad juridica
procurd due todes los Bactores participantes en 1a lijacion de la pena se encontraran
tin precisamente delimitados por L bey como fuera posible. La tendencia actual, en
cambia, procura la consagracion de férmulas mas flexibles sin abrir las puertas a la
arbitrariedad. Usualmenie se emplea el procedimiento de establecer para el delito
un marce penal mis 0 menos amplic, dentro del cual la sancion concretamente
aplicable a cada caso se determina segun unas pautas de orientacion genetal sohre
ks criterios measuradores. Este es, por ¢jemplo, el sistema que acoge el Proyecio de
Codiga Penal Tipo para Lactnoamerica, cuyo art 73 conliene Una enumeracion
ampliamente concebida de los puntos de vista 2 que debe atender el juez para In
individualizacicn de la pena, refinéndose a los aspectos objetivos y subjetivos del
hecho punible, la importancia de I besion o del peligro, ks circunstancias de modo,
tiempe y lugar, la calidad de Jos motivos deverminantes, las demas condigiones del
sujeto active o de la victima en la medsda en que hayan infiuido en la comisian del
delito y la conducia del agente posterior al delie,

§ 32, LAS CIRCUNSTANCIAS ATENUANTES

I. GENERALIDADES Y CLASIFICACION

Las circunsiancizs atenuantes genéticas se encuentran enumeradas taxativamente!!
en ¢l cataloga contenido en el art. 11 del C.F Para una comprension cabal del ms-
o, sin embargo, es preciso tener en consideracion bas disposiciones de los arts, 71,
Tline. primero y 73 de ese cuerpo legal,

El sistema consagrade en da ley, por consiguiente, corresponde al del lamada
Aumers clausus,” con arreglo sl cual sélo se acepian come causales de atenuacion

' Eair mpocio s desarolla con semen por KOWOA, 1L, 399, pags. 13y sips p RODBICUTT DEVESA, |
raps 653 v 51 En o iexio 5o se nlvecr sma vision ecaucmisies
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aquelias a las cuales el ordenamiento jurtdics confiere ese cardcier Este se adopto
por la Comision Redactorn no obstante que el Codigo Penal espafiol, del cual se
sepvin como medelo principal, contenia una Brmuoka que autonzaba expresamente
la creacion de atenuantes por analogh, La solucion es criticabde, en especial si se
riene én cienta la manera reglamentaria de individualizar la pena que emplea L ley
en vigor. La apertura del Codigo Penal peninsular, en cambio, permie cuando me-
s al jues buscar wna determinacién més justa de b sancidn para el caso concreto.

wuele sosenerse ue los e muraes obedecen wodas a furdamenies sphjeinyvs Y Esia -
remlizacion ex combatida, argamentando que el an: 64 del CF alude a b existencin e

atenuEntes “ohjetivis” yogue en las hipotesks de “gustifcares incomplecas® fa radon de ser de
la atepuackm es evideniemenie de ex1 mdale." Las razemes invocadas por b cribca re me
parecen vorvincenbcs, Bl hecho de gue el an. B4 ded CF aloda a sepigmizs shidivas ne
stgruilica gue las baya, por o menes engre las genénicas. & su vez, (R “justficanies g cmple-
1™ aliectan o la amiguridicedad —por koo misas que en gmio justificanies som imiperfecios-
o sy, mas hien, o la colpshilidsl ded auor®!

Para ordenar la exposicion en tomo a las circunstancias de atenuacion, la clasi-
feacion que ofrece ETCHEBERRY e la mas satisfactonia." Con arreglo a ella debe
distinguirse enire eximentes incompletios, atenwantes fundadas on los moviles def agente,
ety elativas o f personalicid del suledo v deruanbes gue se Jurdan ea fa gonduc-
ta det auter posterior @l defito. La anica modificacion que se le introdwee aqui consis-
te £n rratar la situacion contemplada por ef art. 72, inc. primero del R {minoridad)
entre ks eximentes incompleras,”

[1. LAS EXIMENTES INCOMPLETAS

a) Comeepto, origen v fundamento de la atenuante

Con arreglo al arr. 11, N® 1° del C.F, son crcunstancias atenuantes bas expresa-
das enelar 13, cuando no concurran todos los regquisitos para éximic de responsa-
bilidad en sus respecrivos casos. Esto es, se confiere capacidad atenuatoris a las
causales [circunstancias) que ordinarlamente eximen de responsabilidad criminal,
cuando, por encontrarse incompletas. no surten efecto exciuyente de la punibilidad

La atenuante es una creacion del Codige Penal espanol de 1848 y, al parecer, su
origen debe encomirarse en unas observaciones de FACHECD,' quien, en 1542,
defendic va la 1esis de que lo que no eximia de respenszbilidad por esiar incomple-

LABATUT, I, 06, pevr. 2140 Clr. pdemus, FODRIGUEL DEVESA, I foig. &% Eéscpuramenic peeesiva li
opirddn sosicnida en CURY, Dvicanaakis, 1 ediion, 22, pig 252, & bogue s wlhiere PENA CABRERA,
Detrecher Penad prvissniy, Parle Gioneral, Lima, R0, iy 255, G vonlormidad von L Cual wediss Lis slenin-
s den “acndemioy madhlicaiores de b capalidied™ g embbnps, come e vera, e venlal g inlas vl
= rellacionan haera dena pames com e clemenie de la culjuhilidad

HOHEVaA, L AL, pags Loy LT, Enoel masmn senidn, RODRICGUER DEVESA, |, pig. £%)
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ta, debia [gicamente atenuar." A causa de esta concepeion Formalista del clisico
espafial, que planteaba el asunto como un simple problema lagico de “odo” y “par-
te”, &l concluye que el lundamento de cada una de las causales de atenuacion resul-
tanfes no puede sino ser el mismo de la respectiva eximente,

Estas reflexiones de PACHECO constituyen una intuicion valiosa pero basada
en argumenios desacertados que, seguramente, han connbuida después a compli-
car la inzeligencea dé b norma. Pues es claro que el efecto atenuatorio de las eximen-
tes incompletas no puede deducirse sin mas de que sean “pane” de un “ode” capaz
de eximur. En el plano de las valoraciones juridicas, este género de razonamientos
legicoformales de tipo matemitico carece de vigencia. St las cosas fueran como
pretendia PACHECO, se producirian conclusiones 1an absurdas como las de gL,
cizando el sujeto ejecuta silo una fraccicn de b conducta tipica {por ejemplo, acce-
de carnalmente  una mujer, peto sin ejercer viclencia, porgue elta ha aceptado, o s
apropia de una coss muehle ajenn, pero con el consentimiento del duefio. qque se la
ha chsequiadal, habria también que imponerle parcialmente I pena, porque = el
“todio” es injusio, la “pare” deberia serlo asimismo,

Lo que ocurre, en realidad, es algo disunto, Cuando se dan salo algunos de los
presuptestos de ks eximentes, de suerte que fstas no jussifican una exclusion de
los elementas integrantes del delio, subsiste, sin emhargs, en b mayor prte de los
LRE0S, UNA situacion andmala que deteriora la capacidad de awtodererminacion del
individuo, reductendo la posibilidad de exipirle que se comparte con arreglo al
mandata o la prohibicion respectiva, Asi, por ejemplo, cuando el que provocs suli-
clentemente es luege agredsdo y se delende, no se encientta ya justificado de con-
lormidad al art 10, N° 4° del C.P, pere, atenduda T presién de fas circunstancias
concamitantes, la reprochabilidad de su proceder ulterior a b agresion dismenuye,
a causa de que no le es tan exigible conducirse conforme a derecho como a aquel
Que ataca sin ser atacaco. De la musma forma, cuando el autor del delito presents
una aromalia psiquica que, sin embarge, no fo priva por completo de capacidad
para comprender el significado antijeridico de su acto y autedeterminarse confar-
e @ ese conacimiento, ££es imputable, pero la anormalidad que lo aquej constitu-
ye una circunstancia que limita su lbertad v, por eso, reduce en alguna medida ta
posihilidad de exigirle un compornamiento distinio.

Asl pues, las eximentes incompletas como atenuanies no obedecen 3l mistms fun-
damento —imperfectamente manifesiado- de Las respectivas causales de exclusion de
tesponsabilidad, sino que rodas ellas son situacsones de exigibilidad disminulda a casa
de ks anormalidad de las circunstancias. Esta apreciacion conduce # importantes con-
secuencias pricticas en la consideraciin de algunos de sus aspectos.

I} Extensidn de ln aplicacion de la atenuante
ila divisibilidad de las eximentes)

PACHECD pensaba, correctaments, que podian converlirse en atermsantces no
solo acuellas examentes compuestas por requisitos enumerados de maner sxpresa

s e
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en la ley, sino tambien Las que admitian ser divididas intelectualmente. ™ Sin embar-
g0, la lundamemnacion lormal que &} mismo be habia dado condujo a que los comen-
wurios posteriores limitaran la eficacia de la disposicion exclusivamente al primer
grupo de causales de exclusion de responsabilidad ' y ese punte de visia fue inclu-
so alirmado en lorma explicita por kos imegrames de la Comision Redactora de
nuestro Codigo Penal, en la sesidn T3, A pesar de todo, Lal criterio hoy se encuentra
abandonado por practica” v doctrina,** las cuales admiten undrimemente Ta posi-
bilwdad de teanslormar 1ambién en atenuaries a las eximenies que pueden ser divi-
didas sl ineelectualmente. En el hecho, esto no signilics simo excluir e coso del
menor de dieciséis afios (art. 10, N7 2% y Ls omision per cansa leginma {aer. 10, H®
12, segunda parme), pues es evidente que al respecto no se puede imaginar una
sitnacion imtermedia. Por lo que se refere a ba fuerza irreststible (an. 10, N 97,
primera paned, su divisibilidad suele ser negada por quienes admiten que puede
revestir cardcter fisico. ™ Ese criterio, sin embargo, es controvertido ™ Como agui
se ha entendido que la lwerza aludida por el an. 10, N° 95, s de indole mosal ' no
resulta del caso tamar partido en el debate. Finalmente, hay todavia eximentes in-
compleeas a las cuales ln ley seuerda un elecwo especial, pero cuya divisibilidad se
encuentra fuera de duda. Es |a sitvacion del caso fortuio (o 10, K° 8%) y del
mayor tle dieciadis afios, pero menor de dieciocho. respecto del cnal se ha declarado

que obro con discernimiento Garr. 190, BT 3%

o1 La exigencia del reguisite bisicn

Con arreglo a la opinion dominante, par qiee uns eximenie se ransforme en
alenuante g5 indispensable la concurrencia. por lo menos, del requisite bdsico o
esencial de aguélla ™ Asi, la legitiona defensa incompleta solo puede construirse si ha
existido una agresidn idegitima™ el estada de necesidad incompleto, anicamente
cundo hubo un mal que s trataba de evitar; la mal lamada “impuabilidad dismi-
riida”, s en el autor se presentaba una patologia bdsica; etc.

Este punto de vista es correcto en principlo, pero requiere ser precisado en el
sentido de que, cuando el mencionado requisito esencial consisis en una siieacion
okjetiva esto es, exterior al autor, como 1 agresion ilegitima o el mal que se trata de

O MOYOA, I, J6d pdes 18y M h

= Cle CORDOEA RODA v RODRIGLEZ RCIURLILLEY, B pers A0 ¢ spns ) CORTOA BOIOA, Lo wxinma-
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posivici por FERNANDEZ, Cidin Pl ke bt oy Ficr ibe Ol explvals | oomeondede, o L pog, 102
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“ ETCHEBERRY, I, pag. |B; GARRIDN, §, LT, IL, page. | BE, LABATUT, L B0, a1, pige, 211 5004, 1L 362,
g 18y sigs. Remspecnn de L lieratarm eqatola, wioee, paor ledie, COHDCTHA RDDA. Lin ruioanice
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= ETCHERERRY, II, puig, 19, con peserva, LATRATUT, I, 20, ad, pig. 21

FCORDARA BODN ¢ RODEIGUEE MOTIRULLEY, )i pag i, OOEDORA B Lad vl nee i
s o o Dikdien Prnad, . e, 221y sipes

s, 24 BIL, o,
= CORDUM RO v BONREGLIEZ MOURLILLOLT, jlig A1, CORHH, BO0A | .:._......._x.._._.,..___...___q___._:.

A o] Cobdigt Pyl cl . povs 34 FTCHEREREY, 1L, pag. Ih, LARATUT, L I 0t pags 213 ¢ 2140 HOWDA
1L b, paed 20w LE BODKIGLES DEVESA |, s by sige=c MIR, 1327 pdg ail ],



ki I P ESE PIEEE G LR Jd ermpr @ vy 1 foEd

evitar, hasta com que aparezcd en o sepresentacidn del sujeto ex-ante ¥ no €5, en cam-
bio, exigible su concurrencia electiva en la realidad ™ Asi pues, el requisito hisi-
to puede presentarse de manera salo putative. ¥ Esia es una consecuencia logica
del criterio que aqui he sestenido sabre la nasuraleza de la alenuante ™ Si esta se
bz en una exigibilidad disminuida a cavsa de [z anoemalidad de las circunstan-
cias concomitantes, lo decisivo es como ellas afectan las motivaciones del agenle y
no su realidad objetiva. La voluntad del autor so forma de un mode anédmals 1o

misma cuando cree gque se o esid agrediendo sin dereche que cuando al coss
oclrne glectivamente

Pugsie gue aqil no s Lrta de corseder sine una menascion el ermar del sujete puede ser
ls miama evitable que ineviabde. En el sepunco caso, inclus, b aienuame vendid en gons-
derawion dnicaiterile s ademas et ausene algan airo reguisio de 1 respeCliva exime e,
prcd en easa comuano bn responsabilicdad babn quedado excluids, con arvegh a los princ
pios qu regaler el ermor de prohibicion' o ln noeagibilelad de oorg conducin, ™ respey -
L,

i) Efecto atenuatorio de Las eximentes inemmpletas

En principic, tas eximentes incompletas producen el mismo efecto que las otras
atensanies, el cual se encoentra regulado por los ars, 62 & 68 bis del TP Sin
embargo, hay algunas situaciones excepelonales que escapan a esta regla

aa) Cuando la extmente es de aguelias gue constan de requisitos enumerados
formalmenie (arr. 10, N% 4%, 5% 6%y 7° C.P) y en el caso de que s trata concurre
el mavar ndmero de ellos, el tribunal deberd aplicar fa pena inferior en uno, dos o
tre3 grades al minimo de los senalades por la ley para el delita Fespetlive, impo-
ri¢ndala en aquel que estime correspondiente, atendidos ¢l nimern y entidad de
Ios requisitos que falten o coneurran (art 73 CP). Hacer la rehaja de la pena es,
pues, imperative para ¢l inbunal; en cambio, la determinacion de su magnitud
constituye una facultad para cuye ejercicio a ley se limita a setalarke un criterio
orenador (el nimero y entidad de los requisitas que flen o concurran). 5i ol
numero de requisitos de la eximente que se encuentra presente no es el “mayaor”,
el art. 73 na recibe aplicacion y la atenuante se regird por las reglas penerales de
fos ars, 62 a 68 bis del CR®

Como el art. 73 confiere a las eximentes incompletas a que se refiere un efecto
minofante considerablemente supertor al que s les concede por lo comon a las
atenuantes, se dice que, ¢n su caso, la atenuante es privilegiada

En e} mismo sersido, CORMONA BOOWR Las cvimmeane svvenpliu ool Cidigo Pond’ o pegs 13y 126
Vg, e leiaiie

i
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b Cuandi la extmente incomplesa es el caso fortuito ded an. 190, N°R* del TR,
sus efectos se rigen por la disposicion del art. 71 del CF. con arreglo al ¢l en tal
caso “se observari lo dispuesto en el art. 4907, El significado de esta norma ha sido
va objeto de un examen pormenorizade ¥ ot AL

iy Sl

e} Aungue no siempre s2 bo considera comoe una hipétesis de eximente incomple-
ta, participa de |2 naturaleza de ¢stas el caso del “menor de dieciocho afos ¥ mayor de
dieciséis, que no esté exento de responsabilidad por kaber declarado el tbunal res.
pectivo gue obrd con discernimeento™ ® En 1al caso, que primitivamente se contem-
plode manera expresa en clar LE, N* 2% del CP ~hoy derogado—, el on. 72 dispane
gue se imponga &l afectado “la pena inferor en grado al minimo de bos senalades por
I Bey para el delito de que sea responsable”™ La atenuacién es imperativa y tiene e
cardcter de privilegiode * De sus fundamentos y Las critcas a que ha dado lugar nos
hemos ocupado con ooaskon de [ inimpatabilidad del menor

o) Addmisibilidad de 1a atennante oo algunes cases especiales

aa) No suele ser muy discutida la cuestion relauva a si es posible la configra-
calin de una exsmente incompleta en el caso de los definos culposes. La coestion debe
ser respondida afirmativamente. !

bhi Por el contrano, se niega en lorma categonea |a posthilidad de contemplar
una atenuante de esta clase en Jos casos de privacion parcial de razon causada por o
embriaguez * Sobre eilo hay acuerdo, aungue, por supuesio, no sobre los funda-
mentos de la normativa que conduce 3 1l selucion ™!

1. ATENUANTES FUNDADAS EN LOS MOYILES DEL AGENTE

Enlos W%, 3% 4° 5y 10 del art. 11 def CF s encueniea un grupe de crcuns-
tancias alenuantes cuya eficacia se funda en particularidades relativas a la motiva-
ciom de! sujero. Todas ellas representan, por consiguiente, una sinsacion de exiglbilided
disminiida a causa de imperlecciones en el proceso de formacidn de la voluntad. A
las tres primeras se las denomina, usualmente, pasionales o émacionales ™ La dltima
se rellete a quien ha obrado por celo de la justicia.

Supra, 18000
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a) Atenuanies emorionales |pasionabes)

Con arreglo a bo que preceplian los N% 3%, 4% ¢ 5% del ar. 1] del CP, o dey
concede una atenedcion de la pena a quien ha obrada en cirounstancies que, rormalmen-
e, provaen ura perturbacidn andmica mds o menass profundd =y, par cs, e foemcion
de lz valuntad andmala— o al que be ha hecka efectivamente alterado de manerg slgrificn

tivia por cutlgueier causs vapaz de ocasionar ese estaido

#al Denominacion y relackin de Tas atenuantes emocionales

El nombee™ con que habitualmente se designa o esias atemanies puede ser
aprobade en principio. pere requiere de alguna precision, En electo. no en todas las
hipdtesis contempladas por los N% 3%, 4 ¢ 5% del ar. 11 del C P, 1 ley exipe que el
auter se halle realmente afectado por una pasién o emocion.* Come se verd, hay
par le menos dos de ellas en Las que Te basta con cerciorarse de que s ha producido
una situacidn que en el comin de los casos proveca alleraciones de esa clase, sin
exigir prueha alguna de que en el hecho conereto ha ocurrido electiviamente asi. Par
consaguiente, el caticter “emocional” de dichas atenuontes sélo puede admitirse
Como una abslracion.

Lo que sucede es gue agui el derecho debe rendir orra vez inbuto a su limitacion
para sondear en el alma humana *" Par eso, en bas dos sileaciones aludidas (N% 3°
v 4% del art. 11 del C.P), se conmenta con reconocer que generalimente provocan en
el *hombre medio” un estado de perturbacion animica apreciable v, en considera-
cvon & ello, dispone la rebaja de La pena sin adminr indagaciones ulieriores sobre ko
ocurmido realmente en [a psiquis del 2utor,

Por la misma exzon, no es del todo exacta la afirmacion, muy frecuenie, de e
lns stenuanies emocionales se encuentean en una relacion 1an estrecha de gEnero a
especie, que =i se conserva la mas amplia, contenida en el art 11, N® 5% puede
prescindirse sin mds de las dos restanies."® Es verdad que las tres circunstancias
ohedecen, en wltima instancia, al mismo fundamento, v que la norma del N 5°
Hene un caracter residual de regla gereral * Pero desde el punto de vista praciico
procesal presentan una diferencia decisive, pues mientras las de los N% 3% ¢ 4°
operan con solo la prueba de que se han dado en ef caso las circunstancias Facticas
determinantes de su eficacia, Iy Gliima requiene, ademads, que se actedite la conmo-
cion antmica del sujeto, lo cual puede provocar a la defensa diliculiades especiales
En tal sentido, las disposiciones de los N® 37 y 4° contienen uha espects de presun-
<idn de exigibilidad disminuida que actaa en beneficio del reo. Su eliminacida, por
comsigubente, significaria una modilicacion del sisterna gue, a1 se conservan las res-

' Sabwr ol senueo de D comrpeos de Semooian® y *pasion?, vom decalie y reereas, MOV, 11, Th4, s
A 24 Vs amhicn RODBIGUEZ DEVESA, | P 870, g n atribuse o KANT o miriade babe s
diminguida

T ¥ise, gow cpemplo,en EPUHEFEREY, AL g, 30, Li it de compaissbear el peripeadio sindivao
o L letdldad delanimn

- mahre elle, con mes dealie sopra 26, 0L 249, 10, § 1291 I
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lantes caracteristicas de éste (mumerus dousas, régmen matemadteo para la determi-
nacion de la pena, ete.), no me parece deseable.

A cansa de que se encuentran electivamente en la mencionada relacion de géne-
ro @ especie, kas atenuanies emocionales son incompatithles entre s1,* de manet
que un mismo hecho no peede jamas servie de fundarmenso a dos o mis de ellas,
proweges 3o implicaria violar el principic aom bisin idem. Pero es posible apreciarlas
conjuntamente cuando cudi una de ellas se basa en un hecho diferenie ™ Asi, cuan-
do A lesiona a B parque este dlume ka ofendido gravermente a la mujer del primere,
A silo puede beneliciarse de la atenuacion concedida por el N 4% del art. 11 del
C.F, &l s¢ dan sus otrs exigencias, v no podm invocar In del N® 3* —aunque en
efecto In ofensa a la convuge conligure una auténtica “provocacion™ ni la def b7 57
—ausjiee € fecho le haya producido realmente “armehato ¥ obeecacion™-. En cam-
hic, si B anade a la ofensa dinigida contra la senora de A wna serie de burkas v otros
atlos provocativos o amenazantes, es posible que A se beneficie conjuntamente de
las atetivantes contempladas en hos W% 3%y 47 —slempre, naumlmente, que concu-
riitn sus denvds presupuesios.

Aun cuando no suele destacarse, vale [ pena sefalar que las atenuantes emaocio-
nales son perfectamente compatibles con los delitos culposos.™ Mo hay inconve-
nientes para mmaginar la realizacion de una conducta imprudente a causa de un
estado de arrehaio & echorcacion o ¢omo nespuestt proporcionada a und provoca-
it 0 arnenaza o, inchuso, en vindicacion de una olensa grave. Pese 2 que [o alima
hipeaesis serd infrecuente, no s inconcehible (A, para vengarse de B, que lo ofend g
gravemenie, hace correr a gran velocidad ¢l auomovil en gue viajan ambos con el
proposilo de alerrorizar a su acompanante; se produce un accedente v B resulia
gravemente lesionado).

bb) La provocacion o amenaza proporcionada 2l delino

Con arreglo al art. 11 N® 3*, es una circunstancia alenuante “la de haber prece-
dido inmediatamente de parte del ofendide provocacion o amenaza proporcionada
al delie”

Provocar significa, ¢n principio, wnto como “causar” @ “ocasionar” En este caso,
pues, la prvocacion debe entenderse como una accidn O expressin capaz de crear en
el smeto una excitacion conducente a la comision del delio,* Maturalmenie, su
aurer no necesita quener o aceprar la perpetracion del hecho punible por € prove.
cacho, pero si la alteracson de dnimo que serd, a su vez, generadora de aguélla ™

* CORDDES RONA v RODRIGUES MOURULLG, B pogs, 4555 v ABd; ETCHEBERRY. I puitd 17 y 15,
GARREDC L, §F, 100, pdg BB LARATUT, I 209 ki, pag 210,
U CORDORA RODA v BODRESUEL MOURLLLLL L pag. 313 ETCHERRRY, 1L g 10 GARRIDO, |, 17,

1. . 184,
Eil ol misnks seebiky, CORDUYEA RO y RODRRIUVEZ MULRLLLOL B, ponl, 47 F gpinnes, sin cnifuign
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La provocacion no es und agresion en ¢l seotsdo del art 10, N% 47, 57y 67 gel
C.B (legttimy defensal, pues en tal caso no nos encontrariamos ya frente @ una cir-
cundancia arenuante, sino a uno causal de justificacion o, en todo caso, ante una
hipotesis de exceso en la delensa que, como se ha visto, " obedece 3 una regulacion
diferente. Por regla general, b provocesidn tampoca sera tipica, aungue en algunos
casod limites legue aserlo. ™

Amenaza es la manilestacion o advertencia de que s¢ hard victima de un dano al
autor o & un tercers con el cual éste se halla vineubade

Puesto que estamos trente a una causal de exigibifidad disminuida, la provo-
cackin o amenaza nio necesian set reales. Basta con que, atendidas las circunstan-
cias, el sujeto pueda creer seraments que s lo hoce victima de ellas. Tampocs es
MENSSIEr qUE Sean graves, pues & La ley le basta con que se encuentren en relacidn
de propercionalidad con el delito cometido. La proporcionahdad se mide con cne-
rio reclonal, esto es, tentends en cuenta el conjunto de ks clrcunstancias coneu-
rrentes; pera, ademas, de acuerdo a un punio de visto objetive. Esto dltimo se debe
aque aqui La ley presupons que el awor ha obrado en un esado de penurbacion
animica, mas dicha presuncién s6le puede construirse refiriéndola a las reaccio-
nes de un “hombre medio”. Bajo cieros presupuestos. las respuestas exageradas a
provocaciones o amenazas relativamente insignihointes podran asilarse en Ta ex
mente incompleta de “perturbacidn total de la razan™ Gar 1L, W7 L, en relacion
con el N® 10, N* 1%, segunda parte, CR) o en 2 awenuame del an 11, N° 5°°
Fer no sicmpre sl d

Cuando la provecacion —en alpunos casos ambicén la amenaza— implique una
ofensa grave para el sutor o alguna otra de las personas relacionadas enel art. 11,
M 4" del R, bnotenwante 3 gque s eeliere esta dlima disposicdn provalecers sobo
la que se estd examinando, porque desde este punto de vista aquélla es especial
respecto de éata, B3 postble que en el ciso concrewo concurran, al misms tempss,
ung provocacion ¥ una amenaza. En tal evento, sdlo se apreciard una circunstancia
atenwante. ™

La provocactén o pmenaza deben haber precedids inmedictamente a la ejecucion
del delito. Esto quiere decir que han de haber sido cronoldgicamente contiguas a La
redlizacion del hecho puntble. Una vez mas, (ol exigencia se explica porgue, parm
preswmir qué en el auror han dererminado una alieracion emocional significativa, L2
ley requizre sitwarse en el tips de casos en los cusles una provocscén o amendza
ocasionan ordinaramente ese resuliado; y la experiencia demuestrea gue, por lo
COMmUM, en semejante hipdtesis la reaccion no se hace esperar. Con todo, cuando los
estirmulos aludidos por la norma havan ocasionado en el sujeto wn estado de aleera-
cidn animica «fectiva v mis duradero, él podrd asilarse en la atenuanite del art. 11,
WE 3%, probands, eso si; b realidad de aal periurbacion

Con arreglo gode lo que e haexpoesto, pars 4 eficacta de esa atenuante nocs
necesario poreditar que la provocacion o amenaza han delerminado en el autor un

" Swpra, 12, IV Wease fombacn MUV, 1, 3TL, pag. W
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estado de anentica excitacion PSICCORICE, ™ SEmefanie exigencia ni ERCLENFA apayn
e |a ley; que, como se ha explicado reiteradamente, esta erigida sobre ogra hase

En cambio, el derecho vigente requicre —posibdemente sin demasiado funda-
mento— que 1 victima del hecho punible sea o misma persona que profiria 1a ame-
naza o ejecutd b provocacion. Bajo determinadas cirounstancias ese reclame puede
ser dgico. como cuands el afectado reacciona no centm el pandillere que fo ame
nazé o provoco, sing contra el jele de este, quien mamliesiamente fue el que le
ordend hacerlo, En tales hipotesis. sin embarpgo, el autor podra siemipre bereficuarse
de la atenuante concedida por el ar. 11, N®3® si acvedita la concorrencia de sug
presupuestos. Por la inversa, la ley no requiere que la provocacion o amenazy se
hayan dirigido en contra del autor del delito. También pueden referitse a un tercern
ol que aquéd se halla afectivamenie vincutada, ™

Es debuida la compmibilidad eree I menuanie exarninsda y lod “de

TS Ty LT
b g e provo
vaclo por la viciem RRL T S inCuUrTie £ un
PRiELan i iracional

3 Com Shgnile

W s kil = il aal (4 N __..,.._.____,..r.:_.. _.__.. .___._.:._.:x. flj _:. s s ULTOTES, EMLre lies i il cupa
un lugar destacada B provoro crrie. En mi opinien, este gnens de seesurada inviee-
clim o la ey
servir dv berse

cilimular sexualmente al auiar mas olli die limites saconabkes, s
lov salfrir, e sarisdacer <us prapivs descos de amnocomplacencia o

Tenovar |a vl v de | fuerzas irescio

ala EAPECEE €1 NG COMELe aepalien cue no cofrespende 2w reahidad. Es evidenie e el
derecho no yuicre legar mn kpos v, por ose. en siluacones como o deserit b stenoame
debe zer cancedida =2

O ol mane s, o anplici una ConoesEn A l&s tendencias cubtorales irnpeTanies, que
s¢ inclinan a desvalorar fzicamenee bs reacciones. procedences del M_»__: de la octividad
szanual, ¢l hicha de que no s¢ orongoe a guien amda presionade par elias la eximenie de
[uerza irmesisiible ** Cren quee, s alld de esio, @ reatdad de s exiaencia v energia diebe
zer recanacida por L ley

ce) La vindicacion de ofenss

D conformidad con el an. 11, N® 4° del C.F, ¢ atenita la responsabalidad cri-
minal del que ejeculs “el hecho en vindicacidn proxima de una ofensa grave cansa-
da al autor, a su conyuge, a sus parientes leglimoes por consanguinsdad o afinidad

= Comtra, CORDOBA RODA ¢ AODRIGLES MOURLILLY, | pags. 474 y 475, oon ebhiogralia, Lo pesicwin
e ETCHERERRY,
T

i fespeidis e
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en toda la linea recta y en b colatersl hasta el sepundo grade inclusive, a sus padres
o hijos naturales o {kegitimos reconocidos”

La norma exige que s¢ haya obrado en vindicacusn, ésto es, con un propésito de
venganza. Este es un movil que se compona coma un “elemento subjetiva” de la
aternnte, pues, por lo general, no encuentra correlato alguno en el mundo exre-
rior. Come suele suceder con las motivaciones, es posible que coexista con otra o
atras; 12l cosa no es obice para otorgar la atenuacion

El sencimicneo vindicative, aungue momigenida par B cnlcion cifurad, s halla emire
Ias mas sehidamerae enral2adios en T nauraless humana Hay epocas lustaricas gue e apre
aren ¢ incliso, censurahan al gue no bo saislaci. Has el pressrde peryive encigeainene
cn algunis puchles ¥ oon cienas suboaliurms

Par esmas misrus razeees, guizhs, bBosocsdod vocidensal ontemponinea o combare, ha-
ckmdola abicio de repuls s, A cansa de ello, mo se encuences ertee aquelics oue podmian
Tandameniar wna siiaciom e fuerza imesisishle excluyente de la culipabddad = Pono, tal
vomo = desacsha respecio al impulso sexual ® T ley o posde kgnosar por somples su
exiengia y, al mends dentn de wn anshive linaade: b concede o8 poder die avenuear b pena.

Eldnimo vindicativo no implica necesariamente una alieracidn psicoldgica, Por
el controrio, es compatible con una activud fria™ e, incluso, cuando asi sucede,
suele manifestarse ¢on mas ésin

La ey exige que se obre para vengar una ofersa. Con armeglo a la opinidn abselu-
tamente dominante,” la expresion estd empleada en wn sennido amplio gque no salo
comprende los actos injurinsos, sine cuslquier conducta lesiva 0 dafiosa par otm
person Por consiguiente, la olensa podria en cieroos casos rewncr bas carscieristicas
de una auténtica agresidn, con excepeion de la “aciualidad”, v o es, precisamen-
te, Iz que diferencia en pringiplo a la menuante de la legitima delensa, pues, o cavsa
de que en agquella ef atague se encuentra ya consumade, el afectado no lo repele, sino
gue 5¢ hace una inadmisible “justicia de propia mang”,

La afensa debe ser grave, o sea, revestic una cierta magnitud cuya apreciacion
queda librada al juez. el cual, en todo caso, ha de enjuiciarla con eriterio abjetivo. ™
En cambio, el deveche vigente no requiere que extsta una relacion de properciona-
lickad entre ella v 1a reaccién vindicativa. Asi pues, 13 exdstencia de tal proporciona-
lidad no hasza para configurar la atenuante cuands la ofensa no es “intrinsecamen-
te” grove™ _ ni, & [ inversa, su gusencia, para desestimarla si concurren los otros
requisitos™ - al que se venga de unz ofensa grave no se le pide que mida sus reaccio-
nes par acreditarle una disminucion de la exigibilidad

Supe, 2910 gl BB, 1

" Supes, b, m fiae Lo espesio on ol e o sgnifics panbivar lis dos oscenes. Aqul mo me oompelc
amalizarks a fendo. pero esevidenie qos, mieninre e el sexnalos oessgiben o funim el
o explica la inchinduts de B volian comtonporines J reevaluarbas eicamente, s vindconivas comsg-
Lupn e expreskm de sslerc iy poguete: humassa. ven dsi no es pusible desconocer su nilugo penue
Fewkar e L comiluita humana
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Lat elen=a se viene que haber dingido en conira del autor del heche pumible o de
las personas que [ disposicion enumera basandose en la existencia de una relacion
conyugal o parental. Una vez mis la ley ha lormalizado una presuncion de afecio
que no sicmpre corresponderd 2 la realidad y en ocasiones resultard lrancamenie
nfundada ™' Asinssmio, se ha desemiendido de gue exislen otras situaciones ¢h gue
b vinculactén afectiva puede ser incluso mas intersa que en las hipatesis consagra-
das por el texto, Esto dlimo, sin embargo, admite un corrective parcial, pucs, si se
dan sus oras exigencias, el anor podrd quizds beneficiarse con b atenuacion otor-
pada porel H¥ 5% del art. 11 del CF

Coma la alenuante constituye un case de exygibilidad disminuida, no es necesa.
Tich, tampoce agul, que [aolenst sea real ™ Basta, igual que en el caso de I provoca-
cién o amenaza. con que, atendidas las circunstancias, el auter haya podide
verosimilmente sepresetitarse su existencia

Lo norma exige que exista proximidad entre la olensa v la conducta vindicaniva
En principlo, site requisito puede ser ohjeto de reparos, porgue el dnimo de ven-
ganza es capaz de subsissir latente por largo tiempo. Sin embarge, creo que se
encuentra justilieada o cousa de ba lorma impresa a b atenvonie. En elecio, como
la bey presupoens, sin mas, que loda ofensa grove genera un estimule vindicarive
vigoreso, sin reclamar prueba alguna de esto olumo, es razonable que limite el
otorgamiento del boneficio a siuaciones que corresponden a fas lormas de reac-
chiin mas comunes: y éstas, on realidad, suelen produciese prontamente. Por ores
parie, en aquellos casos en los cuales [ ofenss ha ecasionado una peruarhacian
emoctonal efectiva y que perdura largo tiempo, siempre serd posible al alectado
invocar ln ateruane del B 5%

La proxtmidad supons, pues, cercania cronoldgica, pero no ba estrecha contigini-
dad reclamada por 1o “inmediatez”. En esto, por consiguiente, esta atenuanie es
menos ngurosa que la del ar. 11 N* 357

En la literatura nacional se sostiens que la ofensa ha de proceder de la misma
persona sobre la cual recae la accién vindicativa. ™ La cugstion es discutible, Si se
enuende que la seruame esul fundada en la extstencia de una alieracion psiquica
de tipo pasional que motiva el contraataque. entonces la limitacion es justificada
Pero, como va se ha destacado, £51a no es la posicion dominante en nuestro medio,
donde la mayoria de los autores admiten [a coexistencia del propisito vindicativo
con la frialdad de animo y, conssgulenternente, parecen entender que la tendencia
natural a obtener venganza basta para reducir el margen de exigibilidad Siendo asi,
o 5 divisan las razones por las cuates habria de exigirse una retorsicn personal, ya
que el deseo de vindicta puede también satisfacerse mediante la lesion a un tercer
distime del ofensor ™ Por esto, mi opinidn es adversa a la introduccion del regquisi-

to que, ademas, no puede deducirse del rexto legal.

Wi sipra, 29, 101, <h
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dd} El arrcbato y ohoecacion

De acuerdo con el art. 11, N® 5%, se concede una atenwactdn de b pena al que
obra “por estimulos tan poderesos que naturalmente hayan producido arrehato y
phcecacion”

D las tres atenuantes emocionales {pastonales), #63 es la wnich que descansa en
la existencia real —procesalmente acreditado~ de una periurbacidn animica en «l
sujeta. Enelecte, agui por primera vez lalev se desentiende en principio de T causa
gue ha actuado sohre 1a psiquis del individuo, limitindose a describir los resulradeos
productdes por éllaen su animo.™ Lo que aparece en primer plano no e el estimu-
lo, sino el arebato y eheecacion ocasionados por € en ¢l autor

El arrebato se entiende como una perturbacién intensa en la capacidad de
autocontmol de In persona. La abcecacion, en cambio, supone una alleracién de las
facultades intelectuales {razonaderas) que impiden una adecuada direccion de la
conducta conlorme a sentido.™

En atencion a ko expucsio, e explicable que una pane imparmance de fa pracncn v docrring
cspufinlas aprecicn om csia atenuance un caso de impuzabilidad diemineids ™ Cama P
il Lale situackones consticgpen en pealichil hipitesis de essgibilicad alenusda™  creo gue
esa comclusion puede scoperse siempre que se haga rescrva sabre ol sigaificads de los
itiEninns cmpleados b

De roclas maneras, o que aqui imporia es que, en ambos casos, [ posibilidad
del autor para awtodeterminarse con arreglo a los mandaes v prohibiciones del
derecho se encuentra mermada. Por o tanto, el lundamente de b atenuacion radiea
en un estado real (comprobable) de exgibilidad disminuida.

El arrehato v la oboecacion, a pesar de su intensidad, son, en ode caso, menos
que una permuirhacidn total de razén. Si no se los emendiera de ese modo, perderia
todo significado [a cansal de inimputabilidad contemplads por el art. 10, B® 1%,
segunda parte del C.B

Aungque provoquen un estado que, desde el punte de vista de'las valoraciones
juridicas es relativamente semejante, las dos situaciones aludidas por I key son,
como se ha viso, diferentes y, en algunes casos, hasta antagdnicas, Por tal motivo,
es dbsurdo que la ley parezca reclamar su concurrencia copulativa mediante ef em-
pieo de la conjuncién “y" En consecuencia, la doctring mas autorizada rechaza esa
exigenciz™ y considera que el precepio ha de entenderse cormo st habla de “arre-
hato u oheecacian”, Esta es, por lo demds, I redaccion que una reforma wleerior dio
al texto correspondiente ¢n ¢l Cadigo Penal espaniol™ | lo cual demuestes b exacti-
tud del criterio expresto.

™ ETCHERERRY, || MR 2L WOVDE, I, 37, LT ) o TR Fo ) e laind Bimmpe e e o ol esimmrko sea
vapar ke proouar esas Lurkones animicas, s U Crigr clmieende yar Jas hava pepduciib ™ (8 subra
varko s i
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El arrebato u obiecacidn deben ser el resultodo de dn estivmulo i podemd guee
lis hatya producida naturalmente

El estimule puede ser de cualquier indole. Sin embargo, hay quienes le han
exigido una procedencia licita e, incluso, digna de aprobacién ético-social. Asi, se
negaria- 1o atenuanse al que comete el delio poseido por los celos que le mspira su
concubing o quisn sorprende manteniendo relaciones con un Llercero. y oo olras
situaciones semepanies, Eswe punto de vista, que ba sido moy influyesde en laprac-
thea™ | varece de 1odo [undamento, comea 1o ha destacado la mayer pare de L htera-
tura nactonal®’ v extranjera.™ Todo bo que requicre la ley es que el estimulo sea lo
hastante podeross como pa covsar naluraimenie —€510 g5, en el “hombre medio”™-
urestads de amrebato 4 oboecacion. ¥ es evidente que extsten molivacionss éicamente
reprobables —como el mismo derecho en vigor lo reconoce respecto al impulsa
uindicativo (an. 11, N¥ 4% CP)=, a las que, sin embargo, a causa de b iraglidad
humana, es preciso reconocer una capacidad para originar periurbaciones emocio-
maled Intensas en la generalidad de Jos hombres.

La domfussdm em oo & esle pundn pareer procecker o gue B s exige al esiomudo uns
loneidad natwml par cassar el arpeharo & obecacidn. Ahora hien, hay Cenas excitciones
driu 'y sociplmenie reprohahles, que no gran poncrar clevios penurbadors infensoes smo
o LA pge o Cirel de indsvsdians alecracos porseveras perversiones o que nn b disa-
mollzdo una copacidad de inhshicidn clemental freme w smmelas que la penerabiclad de lps
pamicipanies on i cemodneg son capoces e rosisbie oon ek Asl e ol gue S g
puede arrctatar waleecar aun sadonseogusia o wn leochisea no es “natslivente” iddneo
para poner fuera de si al hombre medio; de la misow lorma, ¢ sspeciacols de unn moger
bigera dle rops, que posde vorducir al paraxizmo g miducir 2 la vialackin a an mdvklue
cuyvs frenos mbibitorics no se enceention debidaments decamollades, noprovos ana reac-
chity semejance en 1 mayer pame de dos seres hamancs. Perd #5003 son. situaciones lieies a
canesa e su g, o por b indole gicamente mas o menos reprabable del mpalss a que
chederia [a excitacion. Hay personas que pueden precipitanse encel pear de los arebatos si se
lag pene e comtacto con una pluems de me, porgue padecen de una pemeraciin psicakigica
en 1al sernide. Tambign en et hipéaess, e ln cual el angen de la alieracion es écamente
eyl tendria CJUE THEFATSE b menuacdm concedwla por el am- 1L, " 52 del C P, pangue
todos comvendrian en que el esiimusk deserice ra ez ko besante podercso come gug suscilar
semejEnie meaccidn en an hamhee medio. De aga, por consigiaiente, mo poede deducirse re-
quertmienty legal abguno respericoa by licined o comecadn énca'de bas monkics propailsones

A mi juicio, la exagencia de que [os estimulos sean naturalmente capaces de oca-
sionar el arreharo a obcecacion chjetiviza excesivamente la atenwante, impidiendo
una aprectacion mis individualizadora® de las distintas sivwaciones posibles. De-
bicra buscarse una formula que permitiera apreciar lambsén eventuales anomalizs
peiquicas er el aulor aungque o5 preciso coNVERIT &N que su eliboracidn apone
dificultades considerables. En todo caso, el defecto se encuentra paliado hasta cier-
lo punta mediante el reconoctmiento de unz aptivad atenuaroria a la éreputabilidad
drsminuda =
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La bey no exige que entre el estimulo y 13 ejecucion del delito medie un determi-
naco espacio de tempo.” Sdlo impona que el estado de arrebato a ehoecacion
perdure al momento de perpeirarse el hecho punible. Usualmente, por cierto, esie
tipa de afteracionss son de cardcter pasajero ™ pero extsen situaciones excepiona-
fes en s cuales perduran por un lapso prolongade o raparecen excitadas por cir-
CUnRELancias que rememoran sueorigen.™ Mada obsta, en estos ultimos cades, a T
apreciacki de B amenuante

Como o dizposicicn importa el reconocimienty de una sitsacion en que L
extgrbilidod estd dhsmunuda, no se precisa, una vez mas, la realidsed de los estimu-
los*" Bastarta con gue existicran en la represernacion del agente si, atendidas las
areunslancias. al hombre medio le hubiese ocurrido oo 1anta,

by Obrar por celo de la justicia

segien ¢f N° 10 delant. 11 del CF, se arentia la responsabilidad criminal del que
ha “ohrado por cefo de L justicia®

La atenuante ¢s orginal de £ ley chilena, pues no se la consagraba en los Codi-
gos guee sirvieron de mocelo a b Comisisn Redactora del nuestro

El fundamento de Ta atenuacién se encuentes en la naturaleza pantieular del
mvid, que, £n esle caso; o5 de cardceer valios, pues el sujelos Tl Tasia I epecu-
clon del hechi tipico por amor a la justicia, en persecucion de Lo cual se excede,
lestonandi orros hienes sociales: A cousa de esto, s trata ambién de una bt prteses
en que b exlgibilidad esta disminuida. Lo peculiar de la situacion radica en que, en
este cast, la circunstancia que presiona sobre la libertad del autor suscita en prinei-
pin |2 aprobacion de la comunidad; es solo la forma exagerada que adofa 1 reac-
cidn lo que se le censura: ¢l se ha dejado determinar por un mandato del dereche
muds alld de lo que este mismo deseay, por eso, ha violado otra 2 otras normas que o
sarquiera en tal sitvacion debieron ser quebrantadas.,

Come aqui lo decisive e la acentuada apreciacidn ético-social del motive, no se
fequiere que el agente haya obrado en un estado de perturbacion emacional® ; 1
atenuante ¢s compatible con I realizacidn serena de la conducta panible. Pero, por
€50 mismno, parece exacta la afirmacidn de ETCHEBERRY en el sentbdo de que no
admite [a concuzrencia de ottos mgviles, La ley slo atenia la desvaloracion persa-
il del autor st éste se ha dejado determinar anicamente por el celo de la justicia

Cuande la Comision Redactem decidio introducir ¢l precepro. lo hize Expresa-
mente pensando en el funcionario que se excede en el ejercicio de sus arbuciones
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i causa de su afan por cumpli mejor B mision gquee ke estd confiada, Por tal motsve,
una parte de la lieratura piensa que b aienuante sole puede benelicar a quicnes
ostemtan esa calidad ™ Ese criteno, sinembarge, no encuentra apoyo en la ley ™' En
la mayor panie de los crmos, clenamenle, las conduceas que satisbagan sus exipencias
pertenceerin 2 un fencionano pablico, pero o es immagenable la de on particakar
que tambien las cumpla. Asi, por gjemple, el acte de quien detiene y conduce ante
el tribunal al que sabe autor de un delino cometido hace lacga tempo, porgue le
consta su iniervencion cnél De lo misma forma el gue sustrae un nine de [ casade
sus padnes, con el propasiio de mejorar s situacion, porque esi impuese e gue
e o desowidan v maltraan.

La expresion justivio ha sido ermpleada e un sentido amplio gue eguivade a s
jusio. Por consiguicnre, la arenwanre no se encuentra refernda solamente a ke acti.
dades propias de la administracién de justicia,® sine a cualgquiera que tenga por
ohjeto “dar a cada cual lo suyn®

Eratenonto i fo expuests y 4 fundame mo sahjenivo de i asemeanie, v vpue ella dehivra
serle acrgelicagda, on mpches casos, &l aunor por convicasn™ Con brecuencis) en elecis,
e vhra acuciado por wn anbebo de “hacer justicia”, posibliemenme p,,.__..._..___...__._:._..-n:_ Tt st
es merss resperahle. Eban T MNT 0 del O B proporceenea wn recurse valioss pas eanino
yuinamenie

IV. ATENUANTES RELATIVAS A LA PERSONALIDAL DEL SUJETC(:
LA IREEPHOCHABLE CONDUCTA ANTERIOR

Con arreglo al are 11 N° 6% del C.F, se concede una atenuacion de la pena “si ks
condueta anterior del delincuente ha sido irreprochable®. La disposicion, que lue
toaracla del Codigo Penal de Austria, pues no la contenian los espanoles de [R48
1830, ha sido objete de mucha controversia, tanto por la naturaleza de su funda-
mento como por la forma y [recuencia con que se |a trata por la pracrica,

2 En La lreraturn nacional se ha sostenido, & veces, que con esta norma “se ahre
pasa, en cierta medida, la consideracion de la persenalidad def sijeto en nuestm ley
pasitiva™  en el sentido de arrbuir significadeo a su cardeter para la determinacion
de la punibilidad.™ Desgraciadamenie este género de referencias al “estado” perso-
nal del autor, que vulneran el principlo de colpabilidad, no son completamente
gjenas | derecho en vigor™ Sin embargo, yo no creo que #sie sea uno de tales
casos, pues la atenuante admite una lundamentacion vy, por eso, también una inter-
pretacitn mejores
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En primer lugar. cuando la conducta precedente del individuo ha sido intacha-
ble, hay motivas para suponer que la perpetracion del delito lue ocsionada por
unas ciccenstancias extracedinariaz que conmovieron suocapacidad de
awtodeterminarse. En tal sentvdo. la atenuante se apoyaria sobre un indicio dy
exgihifidad disminuica como la ejecucion del hecho punible no puede reconducirse
Ficilmente o uti personalidad que hasa entonces ha permanecido ficl a los dicaa-
dos del derecho, cabe sospechar que no es un produce enteramente libre de ell,
sino el de una situacion anamaka gue Ta perturb,

MIWIOA inviene i _.._....“.______.._.._ CELE ATERINWAIG,, ..,..p_—,.._.:n__._n__.v AL @ kN __R____ TR Yur en
el mensesi ko puclidi observar ung vonducr ncschoble —en L cual habes infido, e
SRR, AU muy lvorahles de ambieme v de oulirs- se e puede exigs, con
Faor viger, si cabe, qoe st ranienga e el misme plane v ogue no devida enter enoel
campa de s rraggnesion juridea™ ™ £l mzonamicnm st [T 3 ma i, arrn.-
il i premsa equiveenda B elecio, reliens T esigibibalad a Ls personalidel estahle
el sajern s 0 carivler- ¥ las orcunsune s g yonfarmiaion e entidad. Pero agur b
que ieread es laorelacicn de Lo porsaiabidad com el acio v s aicomsiangies de e3e. 1a
reEun aliele g5 vra _..u._u..__-._r. al aalar LML AR elis e TR “aplal y dhara™. Prisci-
SRS pirgue me s meeil e igken siempne s comlup en [ooma cerieen se e
sihitamenieode e2a linea o incurea racda nenos que enon beche punible, sung: Bsspe.
chasohre b meduda en que ese proceder ¢s ot e presiin aulentica de s Biberas) ™ Cop
el irilerma sasbentachs por WONCR on cambio, se produee B pasadaja dle gue ol buen
warscrer grava v el malo benciicia :

Satpralmenie. MO esd en o dieme ouando dro enivmder gue ageen mos s hadio
prucde cxigrse mis. Por cs, o ombine celieg ban edueds vl g s abangong i
8w ves o b tentacion cel delin o s, por be mesos, oo los hmiees de leosocialie e
inokirabde. e digne de mas censum yue ¢l defmcarnce inlonurele ignoanie v desam
brvntado. Per spisd fro s Urana v cales caces —al menes scpnin 1 woluntaxd suennca de
ey, sinr del individus banesio v basan ol preseste Sirreprochable”, goe ha incurids oca-
sleralmente en and accion pinibile S la aphocion pracics que se kace de B2 nerma no es
comilstents vun ezl e, debe serle objeiada a a porsprodenca; no a la fey ™

For otra pane, MAURACH ha desiseado también que “el conocimiento de la
persanalidid del delincuente s de importancia particular para la determinacion de
la llarnada susceptibilidad o la pera”, pues “es un hecho conocido que una misn
pena puede tener efectos been diferentes sobre delincuenzes diferentes”, cosa quee “no
bt dhe ser descuidada por el juez en el acto de fijar la pena™ " Tambien desde este
punto de vista merece considesacian atenuateria la irreprochable conducta ante-
rlor. sunque, como el propio MAURACH lo destaca,'"™ ha de ser apreciada con
maucha tacto, prudencia v ngor, 3 fin de evitar que conduzca a una justicia de clase
como [a que, con razon, parcciera temer NOVOA

De todo lo expuesto se deduce, en suma, que la atenuante del arm 11, N7 67 del
C.F, se encuentra hasada en una presuncion de exigibilidad disminuida deducids
de la conducta anterior irseprochable, y en punios de vista practicos sobre |2 sensi-
Filidacl del sujero a bos electos de ba sancion que procuran abrir e paso a una deter-
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minacidn s equitativa de ésia. En un sentido semejante paréce moverse b dispo-
sickon contenida en el an 73, N 5° del Proyecio de Codige Penal Tipo para
Latinoamérica, con arreglo a b cual, para [ar ba pena, el juez debe wener en cuenta,
ENITE OLras circunstancias, “las demas condiciones personales del sujeto activa ()
eri fa medicly en quee Fevan infliids er b comdsean def defiea™

En consideracion a todu es1o, las criticas que sucken ditigirse a ba atenuante no
fie parecen enteramente lundadas ™= Si alguna vez s prescinde de ella, es posible
gue su aesendia se deje sentr en forma Lamentable.

brd Lin by exige una conducta anterior irreprochable, €330 es, exenta de acha. El
FEQUISHD £5 PUEIMENLE Negalivo y, por o e, oo es precisn aceeditar gque ¢f
sujeto ha [levado una vida “virtuesa®. pues esto dltimas tmplica una actividad po-
siviva e el seninido del bien. ™ Basta con establecer que el avtor s abstivn siem-
pre de ohrar mal

La breeprochabilidad supone que el comportamiento del ageme ha reipetado los
requeTimientes cticas com significacion social. ' En vonsecuencia, no deben Lomarse
en consideracidn infracciones morales sin proyeccion sebre la convivencia, Que el
autor sea un consumidor habineal de lerura pornografica o ne ame a sus herma-
nos e agui del tedo trrelevante. Sobre la ehriedad. gue 1a jurisprudencia suele van.
mar ¢hace a la apreciacion de la aenuane," debiera bacerse una decision mas
fima, Lo conducia del que s embrizgen [ innmidad y sinprovisar consoowencias
indeseables para otros integrantes del grupe social no es susceptible de reproche, al
menos desde el punto de vista qis agul nos interesa. O tante vale pam el consu-
mo de drogas

La jurisprudencia enuende, por lo general. que no existe conducta arenor irre-
prochable si el auter ka sido condenado anses por un delite cualquiern. En princ:-
pio, este punto de vista cormesponde a la realidad, pero no debsera enpirselo, sin
ritds, en regla. Algunes hechos punibles de poca importancia, coma las falas, o que
no merecen una reprobacion #tico-social intensa (delitos culposns, ciertos awenta-
dos sin viclima en contra de la moralidad zexual, como lo sedemiz consentida;
determinados tipos de delitos politicos puros, algunes delitos econamicos o tribu-
taries, e1c.}, mo deberlan ser tomados en consideracidn sino en el caso de que real-
mende revelamn en ¢l individue una concreta Inclinacion antksocial '

La irreprochabilidad debe juzgarse con un criterno wlatvo o les crounstancias
personates del sufeto "' El comductor de vin gl que permapece doce hoeas duarias
[rente al volante puede invocar La atenuante = al cabo de veinte anos ejerciendo su
oficio incurre por primera vez en un delite del rednsito; en cambio, ne debiera
vomoederse al que sdlo maneja su auromavii particulor desde hace corto vempo ¥
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anicameme en los fines de semana.'' Tiene derechio a la atenuacion el obrero mo-

deato que recién después de muchos afios viviendo honesta y humildemente se deja
arrastrar por la tentacion de apropiarse de una suma perteneciente 2 su patrin, no
¢l jovencito distpador gue incurre en la primera estafa 1an pronto ha termrinado de
derrachar su herencia. “Lo decisivo no es ¢l hecha objetivo de mo haber sido casigads
penamente host el presente, sno la perseverancia del delincuente para resistira toda

renndencia criminal™ "’

Cama la ley no establece un litite temporal, se esage que toda la vida anicre
del delincuente haya sido inzachable. Pero es mzonable el limite propuesto por
ETCHERERRY,'" con arreglo al cunl no debieran 1omarse en cuenta hechos de
adolescencia y juventud que no revelan lendencia annisoctal alguna y sélo son ex.
presiones comprensibles de la elervescencia vital imperante en esa edad Los mu-
chachos de UNAMUNGO, que quichran fos faroles del alumbrado pablico pan ex-
presar su enfusiasmo juvenil, no dejan de gozar, por ese solo hecho, de una conduc-

tn irreprochable.

A jumcio e HOVORA™ en o wases e rotermoon de delivas que son enjuiciades ¢n una
wala sernencia, onkamente debe acreditarse ls stenuane eEpECL el prinsne dhe ellios, ya
guie en rebaion 4 ks resiaraes la conduca anienor habea cosado de ser inlachable en razsn
e |a pomision de aguel. Sa pento de visty es comeoe En ado cases, el pralskemi dehiem ser
nis BT 0Tk, plies G la aienuante se L_.__-.u_"_ Flgairanmeiie jar ks Iribaumades, 1o mis
conmtente sy e L vida pregedsnte del seiberamie scenconirasen lrecuentes i
cioews dle inclinuowees antiseciales. L coestion cohrs inepormaneia oo de B lerma o
tremiackirrenle grierosd ¢n e bas ueies prodigan B alepaacsin

En elecia, la practics sl Contenlares o esle respere can una proeha de gue el sojelone
ha sio coniferacle anzes por oio delivo. Asi, salvo ranos casos en s quse se opone acllo en
querellanie acucioss ¥ logra obiener die los irthenales superiones uno aprectacian ms cuida-
iz, s menusnie se aceedita invariahlemenze a aquel en conrrs del cizak s impurfic una pena
por primeta ve2 —incluse en los cascs de reerackin— Toda este procedimienio, por cieno,
5 cricable ™ Pere es procisd redoneorr que lambein okedece a un deses de —..._._.._.._..__....,..___..E
derdp e un ssiema de determinacon de o pena excesivamenie reglamentang. La jurs-
prudencia, impedics de aprecier mejor s arcunsancias del heche o cousa del régimen de
marces punitives rigidos, busca en la corgideracion bixa de o0 stenuanic una lvrma de
ewcapar a v esoenatiEme de la ley

V. ATENUANTES FUNDADAS EN LA CONDUCTA
DEL AUTOR POSTERIOR AL DELITO

Las atenuanies @ que se relieren los MN% 7% 8% ¢ 9% del ar. 1L del OF aluden
loxias & conductas desplegadas por el sujeto después de consumado ¢l delito o de
haberse interrumpideo su epeeucion por causas independientes de su volunad, Basi-
camente se fundan en consideraciones utilitarias: a ley etorga un traamiento mis
henévolo al autor, con el objeto de estimularlo, aun despugs de perpetrado el hecho

I RALTRACTH, L Jucamoo ke e i o baiine® s fon e doont acdied, o b pnpet ke P06, e, IW B e 35 e
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punihle, a paliar sus consecuencias o a facilinar [ tarea de hacer justicia. Sin embar-
g0, tras elkas yace asimismo, aungue de manera secundaria, la idea de que quien sc
compora en es3 foma expresa un clérto arepentimicnto —cuya demasirackin, por
cierto, no se exige en la ley- o, ¢uando menos, algan propésito de colzhorar con el
derecho, del cual se sigue un indicio de que la ejecucidn del acta tipico no fue un
producte entetamente libre de su volurniad "' Esto dltimo las emparenta tambien
con 108 casos de exigibilidad disminuida. Aun sin ser deciswo, esto puede cobrar
importancia cusndo se trara de establecer =i la atenuante dene caracieristicas de
“muy calificada”, con arreglo al ar 68 bis del C.F, o de ponderar su “entidad” para
la aplicacionde la norma contenida en el art. 68 del TP

a} Reparaeiin con celo del mal cavsnbe o evitarion
de sz comsecuencias ulterire:

D¢ conlormidad con el art. 11, N 7%, se otorgn una atenuacian de |a pena a
guien “ha procurado con celo reparar el mal causado o impedir sus ulteriores perni-
Closas consecuencis®

La disposicion fue womada por los autores de la fey del Codigo Penal austriaco,
pues no 11 contemplaha el espafiol de 1848 '1°

La ley supone aqui el desplegue por el agente de una activided que s realiza
despues de que el delite se encuentra ya consumado o, s ha quedide en estodo de
eI @ :._.._m._._.un:..__._ cuando il £% evicdente fUE B S Consumari ¥ __._mmn de hi-
berse electuado el uliimo acto de ejecucon. 50, por el contrana, el auor acioa
evitando voluntariamente b consumacion, estaremos [rente o un caso de desisti-
melerra, "' que dard Jugar a la impunidad v oo a una purs ateneacion.

Esia regla, sin embarga, sdmite una excepoiin. Cuando, en los casos de un delno frustra.
o Dt scabucks, el sujeto desite y actoa anies de la oomsumacin para eviwrls, pens
[z en su ineenio, noose lo eximin de pena, pero debera aoreditdesele esta alenuante,
SIETINPEE, PO SUPUESLY, i COMUUITAN 515 06 exipenciis,

La acvividad aludida puede ser desplegada por el mismo autor o por un tercers
i instancias de aquél;'” pero el solo hecho de no impedir gue otro Ta realice es
insuficiente para la conliguracion de la menuane

Mo se requiere cspontaneidad. ' Laespontaneidad supone que 1a idea de reparar
o impedir debe brotar en el sujelo sin intervenclon alguna de terceros. En el texto

" Un desarrallo weeiceety desde cag paren de i pem relainm @ oma by pesgins concebida en oura
forma, MEALTRACH, La frvanm de by poine criming |l sobon ke dnwe woinel o e pegin ol 102,000 IV, G, puiga
4y apgs S ohsraaiones pocden ser diles s by fowmaba, pero no delsen e apolarse decoamenic &
dherrvhe nackomal en vigor

OO HOWOA L 374, mg <1 dowlmente [ ley spanols contiene s [Preve o SUivakTRe, Pens o
anweramene semejante en €l ankuls 21 M Veise sobre ello, CORDUIEY MOOA v RODRIGLEZ
MOLRULLLY, |, pdgs 310y sigte ¥, mecieniencme. MER, 13, 4%, pay s

4 Infra, 31, %

' ETCHEDERFEY, 1L, pag. 1Y, GAREIDAO, 11T, % pdg: 194 En comrd, # paeeces, MOV B, 374, g 40
JUTgE La forma o R R S S apinET na _.:“_.__._"..__r. CR ROmCUME NIt mmperpreacion o L dell
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lepal mo by elemientios e gue puedn apeyarse cai cxigenciy,'= Nada se opone 4
gt el propésito de ohrar en esa forma s sugericdo al sutor por un tercemo. De
hocho, en la practics suele aconsejarselo su abopado defensor, Lo g et pealiclial s
precisa es el condisa sen cpeculada vluriarium e porr of hechor; caao os; ytle
hahhendo podido abstenerse de reéalizarla, se hava decidilo Tivemenne por el

Los mutivin el individuo son irrekesantes. Da la mismo que setoe por un im-
—E_.n...' de autentien Arivpeniimicni o fan sl jurra procerrse ¢ henelioo de una
saraion s hendvola " fgmalsenie, cancee de wepartamcia el momeni en g
desplicpuie Ly avtivedad, siempre e sea ol oportune para la ohtencion de la linal-
dadd perseguida. Por corsguionte, puedye hacerks tamhién aun despues de miciado
el provedimsicnto en su contr, 'y hasta antes de dicterse sentencia de iermeni

La condwera del auter debe ser ¢elost, vs decir, ticme LU PZRSELAT L s fhie e
perscvnied cmsidenable codenczadeoal logro de 1os olyetives determinados ot L -
fer examinada. Pene si dicha acitugd exisie, no imperta gue b PRI S0 8-
complet o spu las ulerinres perniciosts conseeBeneis no wonsigan impesdioe cn
tode o en parte 0 La ley se comtenta con b exteronzocin efectivi de FEETETe
sorie me ek resthades exigosos

Cuanlo ¢l mal cressdo es suseepeible de e VR GO OCLTTY AR RIS L
menle en los atentados en conte de by propaedad. el precepro reguene gue el autor
procure comoelodarky En los oires casos, que imtenté seriamente immsedi s wlferio-
fen et i del defide Lpor cgemplo, asepsinir [ sobsisiencia e J4 fmmlia de la
victima def homvcicio; proveer a lacoracion del fesionades, e 1 Coma en la Parte
Esprvial suelen darse algunas normas pariculases sobne esta materia, koo mpratthi-
dad e I aenwanze con los dezins vipsmes delictives tene sl gue ser obpeio de
artilisis casn por casa, '

bt Entregn voluntaria a la justici

0 gl

lart 11 N? 8% del C.F, concede una seruacion ol delincuente *si pudienda
_”En_._.._.._ accidn de [a justicia por medio de & fuga a ocuhdndese, se ha denunciade
y coniessdo el delita”. La disposicion o se encentraha tampoce en los Codiges
Penales espanoles de 1846 v 1830, ¢ fug wanada por el awor de nuestra ley del
pA- B c i . (B
Codigo austriave y del espanol e 1822

: ._;._ mavore de la doctring consigders que el lundamento de et atenoanue s
hisicamene uilitario Cpracticol ™ s premia al hechor porgue con su condugta
bavarece lo accion de la justicia. Sen e, la forma en que ek concebido o

4 allewenonn e biaque o i et el Catdipee Perel T T TRTUTIE B i YR T

TP S vt Lo i s v vassitien Yo, spavhe IR 24 40 THkag. Pk

EEMERLEHY 11 paag 20 G AREN®T L BT 4 g DAL T I A quig B B

g Y P e ifail desmrnmki syl

hjiii finm __..-_,:_..,.._,.:._..

ROy e W e o

______. FEREV Bl i 2% LARATL L L Bl gy 3l AITRIW S | L7, 0 gl B0, S Wi |
' 41"

[ Y |_r i

[T T U TTTL T T T LI TTH [T TTR arey

B ol hBEisY b 07 oy

0 TETRENEREY 1, g, 2

precepto pansce enltizar mas en este o gue en o del N® 7 fas canensticas
inadiciarias e exigibildad disminuicda gue congeene lanome, "™ En efec, of supein
gue fuvo by posthilickn) de cludie T acelom e la justicia v, no obstanie. prefing
someterse @ sus dictades, parece evidvnciar oon ello una presonalicld respetuesg
de los mandates ¥ prohibiciones del derecho, dee lacual ef hecho punshle hien po

ile mer haber siddo sine un prodocte anomitlo. determimido por coeunstanas qus
vale Formaion die fe volunead. Aungue gveies e prcsensa

abrerare ol prow
sesoepuiones, o usual es g guien decide coimeter un delive libremenie, cipe
re tamhien czcapar a las consecuenc s pergles v provure hacedo. Asi pues. cuandao
se e o volpnianamente a sulnirtas, une puede sospechar gue by condioea tipica
prevedenie Tue vossionada por una sitaacion extrssndimees g Lcoal ol vediss nal oy
su gracke, Por consiguiente, en esi aeniame, comse e mingunag oera de Lis e csa
grupes, las consideraciones uniliarizs o de pusticn s¢ cnvuentmn entrekizalas
imestriciblemene

L anemnwinesdn se concede aguien, o e roe siiuesng, s¢ ol vocfics
elodelivn, El verbo “denuntiorse” oo dsta emipheads enel senoido weoeen gjue Jo
airifmve cham B del O de PP, sines en ol cologual de “entregarse a la pusiicia” o
conprerer anbe ella™ 1 Porest mzon, Ly denungia poede prostucirse et o

prresces v cste ke ¢ ncluseest seoha dimgide en coneea del aoee B supers

dlehw, adennis, “eonlesar, emel seavidi v reosier SU pamicpsein en gl hech
punihle. L existencia deeste altimos on camba debe ser acreditda pun oinoes

i, pues, oo arieghe ol siserns procesabvigenme, T oonbesion nees Bahil i

[Tl _.__,.._.___.

S ilscuie s s hay dé eoorgar laatenuaceon anicamenie al gue ha conlisads una
participacion “culpable™ " o si ambicn ha de concedérsele al gue L califica, ale-
gando eaugibes de jusilicicksn o exoalpa ALCUANICE VA 515
tencia Tue desestimads por b sentencia’ ™ El criterio cormeciv es e ultinmg

En primer lugas, dobe ienerse en cuenn gue el bevhao de denuncurse v contesar ol deling
fowhim lx avesom de o pustion gur cugnda el aumer abegie ciscunsianis ue ARl
5l L pa: i Juepst o poed e Ha i T, pal e, wvims by b mesaneendin
it e Las awrmaene s gqoese mcliman poredas vt b deie rmmacaon de ks hisdwa, de
[t g v salsiy wdis dle o list dew ia Jurliva e s
wwnserahile, se buce mas encill para el cobwnal. o segunds womirs. ne hade pererse
de visza gue mchis veoes ovesdad procesal dilieve de el de al manera guee el sae
e hibor Imcasadaen s dmpeto die e redivar s cabficaciones agregielaz a beconfeaim
UGS Soees pecricas, Bobadl g S0 ARMINELEGE LN R .p__,.. (AT} (i LLES I T R |
aiiiels, o0 bnopr lke o stenna s e athstanie haberse emnegade vaolusian e L
josicis e il debee recenbirse quie el prisoa con gue ol Bechad conempla b soarrele
el A gqoe empken o inbunal. Apane de seclas Las circamsaesoos gue paicden cin
bribanr & disersonar Fas danee b doesss o waieh Pk w1 e uinsleiaciim borendenoa
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naturd & la ouisdefeas, en il de Lo cual basta el e ba obedookdo ol immpalao o
denumaarse y vonlesar pide snleruar salvarse incirnerde en uns Balsedsd soudaria 5 la
key etk dispuestd & proonocer basta cieme punio | dehilsdod del see Bumana, no pucds
igrrar por complete esta ihbma realislad.

El que s¢ denuncad y conlesd solo se beneficia de La atenvante si contaba con la
pisdhifidad de cludiv be accntn de by justicia faiF Hcad o fa __E_ﬂ___ e i ligncise, Comoes
logico, ln ley no exige que exista la certeza de eludie, sing tan sblo wna podsahiced
rivaneble de hacerle'™ . En wdo case, no obesta o lo practicabilicad de la loga w
ocultamiento ¢l hecho de que de ellos pedieran sepuirse para ¢l autor perjuicios
patrimoniles, perturhaciones familianes o otras desveniajes wmejanes. Para el de-
lncuente, en estas circunstancias, Lnompunidad es una prienidad de primer rango

Eriesed puni | nrmt e dnd e by camprersion de o gque L by gmivede por “valun-
Loria” fajial se cxprrss =guizis poronica vez o b Largs del anuladio diel Codige— guee ani
vonduita & et o Tilng Sl id si ol opfor ho conadko van Le posthelida de chser-
war il detinla

e Colalsravidn sustaneiul al eselorecimienta de los lichos

D acuerdo con M= 9 det ar. 11 de C B, < atenva, por altimo, la pena a guien
“ha colaborade sustancialmente al esclarecimiento de los hechos”. :

Esta atenuvante fue mtroducida en el Codigo recien en ¢l mes de mayo del afo
202, por la key 19.806, y reerplazo a la de conlesion espontanea, que anteriormente
ocikpaha s hugar y no se avenia con el espirita del nueve CRR, proximo a entiar en
vigencia en todo el termiiorio nacional. En ateacion 3 ess, sose enceenin desarrollada
por ladociring' ™ v la junsprodencia que se refien: a clla es insignificante,

En est caso el lundamento es de un cardeter politico enminal mas aceniuado
todavia que en las otras dos referentes a b conducia postersor del delincvente,'™ Aun
ast. me |2 es ded todo extrafio cherto cardcter indiciario de una extgibilidad disminuida,
Con su *colaboracion al esclarecimiento de los hechos”, e autor evidencia una perso-
nalidad a la que la ejecucion del heche punible es en algin modo sjena.

La colulubraeidn es un concepto amplio y “para permitir una apreciacion mas
laxa” de la atenuante, “muy necesaria en ¢l nueve proceso penal, panicularmente
Far recompensar a gquien, reconociendo su responsabiligad por los hechos impu-
tacdos, acepta soluciones diferentes al juicio oral (suspension condicional del procedi-
mientd, procedimicnte ahreviode, etc. ™™ Puede estar dirigida tamo al *esclareci-
tiento” del hecho punible proplaments tal, como o la intervencion que en €l ha
tenico el Supeto w otras personas cuya panicipacion en ¢l era ignorada hasa ese
mamento

Aungue el texto legal habla de colaborar con la justicia, la contribucion puede
electuarse no s6lo ante el tribunal sine, ademas, ante stras sutondades encargadas

U ETCRERERRY, I, pag 10y 37 GARRIDND, L pigss. 197w LOA. SNONOA I 375, pigd 47 Pows clans
LAEATLIT_ A, 3, paps 1160w 21T,
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de la investigncian (en especial ef Ministerio Piblico, poro tambicn b poicia, erc.)
En estos dltimos cases. no ehstante, b colaboracion deberd ratilicarse ente ¢l drgp-
n jurisdiccional correspondienie,

La colzboracidn ha de ser sustancial, esto ¢5, no debe limitarse a proporcionar
detalles intrascendentes sino constituir un aporte electiva y serio al éxia de L in-
vestipgein: pero, a diferencin de o que requieren alpunas disposiciones cspeciales
coenn s del ar 33 oe b Ley 19365 v de B Ley 150172, sobre lo que se denomina
“amepentimiento eficaz”, no exige que el se rraduzca electvamente en resuliados
concretos.' ™

§33. LAS CIRCUNSTANCIAS AGRAVANTES

1. GENERALIDADES Y CLASIFICACION

a Sistemas dle Lag vircunstancias sgravantes

Al jgual que las circunstancias de atenuacian, las agravanied penéricas se en-
cuentran enumerodas fevetivomente™ enoel an L1 del CF el que debe cotenderse
complementado por la norma del are. 72, inc. sepundo del CR™' Tambicn aqui,
o consiguiente, s ha consagrado ¢l sistema de ronnones claeses, Pero en csie caso
tol vosa no s3lo es digna de aprobacion, sine que, en ngor, no puede ser de ot
manera, ™ pues by imroduccion en el catilogo de agravantes de una clivsula que
autorice sy creackdn analogica imporarta una inlraccion gresers al nulla poens'*
seTid. en Uonsecuencia, inconstitucional. Por lo taro, en este punto obrd coa pro-
dencia la Comesion Redactora del Cadigo cuando decidio suprimir una disposicion
de ese pénero que se contenia en el medelo espancl™ y que ya habia sido objeto de
critica por PACHECO. " Las causales de agravacion deben encontrarse expresa y
agotadoramente descrilas por la ley, que no puede otorgar al juer o Geoultad de
crearlas mediante construcciones analdgicas.

Lo expuesto, sin embargo. no signilica aprobar la enumeracion sigesa, casuistica
y repetitiva de agravanies que contiene la ley en vigor, Uno debe entender que,
cuando s b incorpord al CF, wendndola casi (megramente del modelo espanol,
sus autores obedecieron a un proposito de seguridad jurdica laudable, pero des-
pués de regir por mas de un sigle ha suscitado tantas dificuliades hermenduticas y

"% Em el misma sentida, slem. pag. 508

P OLARATEIT, B X0, pa 209 sk, 10, 200 pove A0

' Em esie sencichy, ETCHEBEREY, 1L pag. 26, GARKIDG, 1, 18, pag. 00

U Sahine i et mlvecia al sustcrn claisis en maiena &0 arenaames, supra, 120

M Hupea, L& VI ok GARRADSY |, VE, ey, 200

Ol HOVIIAL L 3TH, pag 49

HOPRCHILC L, plets, 345y sy, Vale L prend sy o PACEIECC v pedooamenie 1 dik o aque
medmba enire B apenana del varilope de Las dlenuanles v oel e Lis dgraranies ipdg. 249, il v L
infryicitin @ pringcipin e liggalidad cquee Dot sl eas alima. Y no sguetla (plas %3y 2515 La
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demestrado una inoperancia priciica tan acentuada, que, indudablemente, puede
considerdrsela como uno de los sectores mis confusos de la normativa penal "=
Naturalmente, uno pueds intentar atribuirles un significado aprovechable median-
te una kabor anterpretativa sutil y prolipa," pera es dudeso que b jurisprudencia
este dispuesia a trahajar con nociones tan depuradas y complejas; por el conteario,
la realidad ha patesto mas bien en evidencia que a enumeracion se ha presiado para
uma dispessica de opsintones, la cual o hace, por cierte, honor a la justicn. De lege
ferenda. por corssguiente, es preciso reclamar una revisien profunda del andlegn v,
podiblemmente, una medilicacion integral del sirema

it Naturaleea y fundamento de las circunstancias pgravantes

Lna pune sigiilivativa de Ludeerrira sostuve, enotra epoua, guc s agravanies eran wodas
de ruturaleza “subjenva”, en el sentido de que imipican “ure mayor peoversicad v pelignosi-
 chid del delsneuenie en cupo acta concurren™ * Este punta de vista ex inaceplatle v hoy s
envilenii abandanada por o dpinion shselutsmernie dominants A
En primer lugsr, of omerie expucas mveucra una ruprus en el sstema del dereiho
prnal de-acios™ funclds sobee la culpabilicad En efecio, de pronio ss inuadsicen, cimi
lundamense para b detceminacien & Ls wagnitig de b pena, pungos de vists rebitivos a L
persanalidul del actor (peligrosiclad . perversicid moaml o sl |, prescindiendu de s el
cids von el becho e geado, al coal sale se alude g o un sinmn® secebidor de sales
etads. Batip significa deshzarse g un derecho peral de amor. Ahora bien. es precisa
Pecieser queenie bis casisiles dde agrovacion bz hay gue aoese dofn explicar sing medin-
i ura funcumenticion de esa indale,™ pues see inconciliables con o principio de calpabi.
ludad. Fepa gt ha de ser vista en B gosible como wn s excepoonal y deplorable,
ek ninguna maners coene b regla general apticible 3 1odas las cirunstans s agravamtes.
San embang, ln slinmacicn de que |ss causales de agravacian tienen naturabesa subjers
pude entenderse taeabien en un sentido distinio y ssiemilcamente ms correcio, Poe cjent-
P, en el e uie wedi ellas se Pundan en un anenio de ls reprochabilicd del suior. Pers
TEE LM £ exacto. pues 1 anilist somero del cadloge contenido enel an. 12 evigen-
el gue algunas de L sgravantes implican rgs bien una exiension “abjeria” de la ificid,
motivada par b besin acoesoria de bienes juridicos difereraes de aquel en comma del cusl
denga en principio la respectiva conducta tipica, o par un aumente o peligro de awmemo de
la intensidad del dafa cansado. En ales casos. légicamense, 14 ejevucion del hecho es am-
bedrs mias reprobable, pero el maotive de b agravacion descansa primnordialemente e el bncre-
mente dal injusta. Por obra paste, conura ina explicacon de esta clase ohata, ademas, 1a
Exssencia de aquellas agrivaries que, como se ha dicho antes; escapan par complers al
sisterma del dereche penal de acios v, por consiguiznie, de culpabilidad
Conts b opinion crticada se apgumenta, por Lo que el g 64 del CF disungue EEpTE-
simenie enire ggravariles obyerivas y subjecivas. Este rmzonamiente, sin embxigo, no 3 del
vadn Cofvincents, En pane por razones que va se han expuesio,'® pero, ademds, e,

:... Emun semticks seme e, GUEN TARC RIPOLLES, Covsn ke Dok Fedud, badsish, 1963 1, 38, I pag. 433
oo fud, par demplo, CORDOEA RODA, 3 RODRIGUEE MOURLILL. L, pags. 542 v 5gs,
sl odavid, EUELLOMCALOYN, Derecha Funad sainhorm o Codigs Pomadl. (o ifundish b T899 9% edician,
. ”hnn.n_r:._.._. _._u..mm..._,,.. ﬂx.__.._ Pag. 444
rhode, pur g CHEREREY, [, pdg 3% GARRIDN, |, 18, Ik MOWOA 1], SF, aH;
QUESTARG BIPOLLES, op, i |, 36, pag 411; PODRIGLES nm...ﬁ». I_pags nHS y B E:ﬂﬂzn
clasilivzarton FOLITOFF-MATUS-RAMIBES 18,3, b), pigs 509 3 ngis, L peeuon de LAUATUT an isa
maleria e Ao coniradiciori. Por ura pare. soefita U clalivaci & ks gravanaes en ohjperivas §osube
ik L__._.:.___:.“__; ol “cardcter preckrmirame”™ en 1, 210, pag 219 Porcies lado, o ls misoeg g,
sastlene, cemo CUELLD CALCHS, que tnchis it revelan un o rerve madad maral v peligrosdand

=il en el apenie, hxoual sgnilice @rftaides ssiocalices subjeEivi en ool
' Supra, 1, W)
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comu & explicard en seganda,™ la distincion realizacda par el ar. B mo comokle ot s
rategorias de lo “ohjetive” ¥ run__..__.n_..:.._ﬂ._. sina cuando ceu0s concepios, matumlmenie ambs-
guus, se empilean e uis senlido sbga impreciso, gue se presio o confusidn.

Lev clerg ¢ quie, en realicd, las cirounstanciss agravames tenen vanados fandamen-
pos'™ . Alguras de eltas imphean un sumen de lnanipeidckked, un gran nlmens s basa,
en efecio, en L exsiencia de uia mayor ;.__"__E?ELF_E_” les hay guwe esponcen primardial-
mente a considerdvnis politco-cimingled, 7 exine, por [, al menos una respene de la
cual &5 prociso reconecer gue enrece de toda sustenio mizonabd enown derecho proal de
_.._.___._-E___E_.E v, posthlemente, en cutlousera. Fl desalle penersce ol andlicis de cada ung en
particular

el Clusifivacion de las eirconstanvias agravantes

La opinion dominante, tanio en la literatura nactonal como espaniota, considera
gue [a unica clasilicacion de las circunstangias agravanics con importancia priclica
es aquetla que las divide en pbjetivas y subjetivas, ™ sobre todo por s significacion
gue cobra esa distincion en €l are &4 del CP, relaivo a la comunicabilidad'™
Aungue este punto de vista s exacto en principio, requier de algunas precisiongs

El am. &4 no emplea en verdad e comiraste entre cirursancies abjetnas v sshjenvas,
aima gue opone L “gue canssan en b disposicidn monald del delingueme, on sus relaciones
pratscaalanes con el alendido ooen ot duwsa prrsoea’™. a las que cossisan en i gjrcusin
material del hecha o en los medios empleados para realimie” As pues, ogui by que L
decirina denomm ssbjetivo alucke o <ulidides permaies did sujmoe ga saerione e fo naliza
oo ale bl comidura o puarricipa en ella, ol pase que Lo designodo van Lo expresicn ot se
teflere a los oodalidastes marerialis die la eprcwscion it ke o b idgursos fistons de que e aurg
se vale pare levarfr o cabt, Este senbido se aparta de coros gue nmbign suelen sinburse alos
releridos conceptis. En especial, el que idenilica ka subjeuva con bn parquece o egiritual ¥
[ _n__u__"n_ ivar cany Jov fisice o percepuible sensanalmeme. Pues *E__. iualidrdes personales de los
pamnicipes en < hecho (par ende “subjetivas” desdi e pomso de visma anbaido al an. e del
C.F), que =n embargs depeniden de chicunscancias excernas, coma ocwrre con |s de ceinci-
derne e L2, M% 14,14 ¥ 160y con 1a de Junoonario ._u‘..__"__h_.._..__“nn. 12, N*a8%del © PY Poe
CLFA M, E5 evidermne goe e esie maso la expresiones CAmpaca nt__..n._......_ emplearse refirién-
dalns respectivamente al “chjeio” o “wijera” del ace cognosciova o velormive, pomgoe iales -
MOCHINES HEREn PR (UE W7 Com ¢l asaneo en coesidn.

Es curiose que, no abstanee esias difioultades, nodse parees baberse preccupade de preci-
gar mejor ¢l alcance de los termmes empleados por el an 64 del T . consecuencialmense,
lo que en relackin com gl ha de entenderse por “abjetva” y subjern™ | La sslucion de 1al
prodlema pareciera nids bien presuponerse; ¥one obstane, es posible que de esa anibige-
dad deriven mochas de ks contradicoiones y divergencas que Sc encuentran en la decrrina
sobre b nawradeza de Las dissinnas agrmvances v s comunicalnlidad.

En mi optnien, loque el ine, primero del art. 64 denomina “causa personal”, y a
lo que la lieraturs se refiere como circunstancia “subjeuva”, tene realmente dos
significados diversos, lo cual puede incluso deducirse de las siiusciones a que alude
la oorma por via ejemplan En primer lugor, Jo son cbemas carmctensticas de tal ma-
nera inherentes a la persona del sujeto que sole preden afectar a la anujunidicidad

" i, &0
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dde s conduca, porue URICAMENLE quiken s pottador de ellas es Capaz de incurmre
en la lesidn accesoria de bienes juridicos que [undamenta la agravatién, o hien solo
¢l es pasible, a causa de ella, de un reproche mis acentuado por la epecucion del
hecho en tal situaclon™ | o, por [in, Gnicamente a ¢, en vinud de esa cualidad, es
postble relacionar los motives que aconsejan L exasperacion de la ponibilidad para
el logro mejor de los lines de la pena. A esta citegoria pertenecen las circunstancizs
agravanies que Consisten en las relaciones particulares del delincuente con-el olen.
dide a que se alude entre Tos ejemplos del ar. 64, inc. primero. En segundo lugar,
son también causas personales o subjetivas de agravacion aquellas fundadas en cier-
105 antmos o tendenctas concurrenzes en alguno o algunos de los panticipantes en ef
hecho, y cuya existencia sélo modilica la responsabilbdad de aquellos en quicnes se
presenta, @ causa de que opera desde una intimidad intransferible ¢ incomparuble

A esta segunda clase se refieren, en la enomeracitn del ant. 64, inc. primero, las
circunsancias que consisten “en la disposicion moral del delincuenie”

En cambio, las que se conocen como causales de agravacion “ohjetivas” son
cireunstancias relativas a b forma de ¢jecuicion material del hecho, cuyo empleo o
aprovechamiento €n el caso concreto depende de la voluntad de cada uno de los
intervintentes en sa realizacion, los cuales se presume que han asentido en que se
eche mano de ellzs si sablan que se ks haria “en el momento de la accidn o de su
cooperacion pard el deliin”

A causa de la engerrosa casuistica que caracteriz al @taloge de agravanies, m
siqMiera-con esta dererminacion mas rigerosa de bos concepLos examimlos g5 posi-
ble afrecer una clasilicacion de ellas que se encuentre exenta de todo reparo. Sin
embargo, pienso gue la que e presena a continuacion es relativamente sarkfacio-
i, asé pora los fines de la exposicion pedagdgica come para a arribucitn de conse-
CWENCERS practicas a las distintas causales.

aaySon circunstanciis agravantes subjetvas de la primera clase —esto es, hasa-
das en caracteristicas personabes del sujero-las de los N, 79, 8%, 14%, 157y |67 del
2. 11 del CP y la del an. 72, inc. segunde, que, coma se verd, presenta una
lisonomia muy particular a este respecio

b} Son circunstancias agravantes subjerivas de la sepunda clase —esto es, funda-
dis en los animos, rendencias o actitudes especiales que s exigen del sujeto—, las de
los N%. 1%, 27, 5° primera parte y 6° del an. 12 del C.P

cc) Por fin, son circunstancias ohjetivas las consagradas en los N%, 39, 4°, 5°
segunda parte, 0°, 10, 11,12, 13, 17, 18 v 19 del art. 12 del C.P'™

"7 P iwia razin, noome parece @oicia Lealiomooin de BODRIGUEE DEVESA. L pag 684, <o aimegho s b
sual sola fas que €l denomin dimunsiancias agravaniis pureene subjocigs alecan a b odlpabalidad.
A, jpor el coateirin, poedon darse posihilidades coaus 1 que seiila el o, qoedint demasrado m b
R i

' Unaespisivion punecimica sebee s odisins formas e clailcadon ue e has drasamodlado o s
Imeraurg espufiola, RODRIGUES NEVESA 1 pgs. BTy 884 Kilinimm, puede eiuomimese gn e i
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Conviene advertir desde luggo que el gue una circunstancia tenga cardcter abye-
tvo ng sgnilica que el dolo del awtor no tenga que referirse a bos hechos que la
fundamentan. Por el contraro, a causa precisamente de que s encuentran basadas
en caracleristicas externas de la conducta, solo surten electos & el sujero ha conoci-
de y queride su concurrencia. Las circunstancias agravantes “ohjetivas” ko son por
su naturabeza, no por la forma en gue operan

La exposiciin subsiguiente se desenvielve com arreglo a la clasificacion expuesta

H. CIRCUNSTANCIAS AGRAVANTES SUBJETIVAS BASADAS EN
CARACTERISTICAS PERSONALES DEL AGENTE

) Alvisso ile confianes

D conbormidad con el ap 12, N7 T del CF, s una dausal de agravacidn “co-
meler el delfito con abuso de confianza”

La confianza presupone la exastencia de un vinculo, en virud del cual un verce-
o ha depositade una fe espeeal en el supeto activo del delito, esto es, una cleria
CSPEranza en que por sus condiciones personales e iardard lealtad " No es pre-
ciso que e vingulo encuenite su origen en una relacion de cardcter juridico;™
puede también tenerlo en una familiandad de hecho. ™ Tampoco imporea perima-
nencia,'”’ pues existen muchas sitnaciones en que ¢ H0TEA Una avéniica conlian-
zit 3 personas con las cuales solo se ha estado vinculade fugazmente, porgue exizten
molivos para esperar verasimilmenie que s contar com su bealiad.

La confianza puede haberla otorgado no sdlo [a victima del delito, sino tambien
un tercere, " comao, por efemplo, el dependiente de aquells, Esto cobra importan-
cia espectalmente en los casos de otagque conilm ub persona juridica.

Mo constituye confianza el solo hecho de permitic al autor una aproximacion
mas Factl al objeto del ataque. "™ En muchos cases, elecivamente, la victima puede
verse ohligada por las circunstancias a hacer esto dltima, sin que wal acvred impls-
que depogitar esperanza alpuna de lealiad en el hechar. Por este motivo me parece
razonabbe el criterio con arreglo al cual la agravante es compatible con el hune
domestico del arl, 447 del CF, pues sie, en cambio, se encugmim erigids sobre
una consideracidn puramente ohjetiva'™ referente a la [acilidad del acceso.

" En of mismio semicky, CORDOEA RUDA y RODRIGUED MOURLLLD, | pog &35, guicies invesan-ol
voncepto deésnilale per la jurisprecknea capusteda, EVCHEBEREY, 11 jug Wy GARRI, 1H. pag
114
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Come la exsstencia de la confianiza es un hecho que debe acreditarse, no se la
puede deducir tampoco de una relacsdn parental entre el agente y la victima, '™
Ciertamente |25 personas suelen tener confianza en sus parientes mas proximes,
pero ésta dista mucho de ser una regla sin excepeiones,

Para que la agravante suria efectos es preciso que el sujeto abuse de la conhianza
Esior g5, que s slrva de ella, aprovechandola para la perpetracion del hecho puni-
ble."™ Coma la ley habla expresamente de “cometer el delito con abuso de confian-
=", gstiro, ¢n cambao, que la cousal de agravacion no concurre si el agente silo se
vale de efla para asegurar megor la impunidad o un agotamiento mas benelicioss, '™
“Cometer”, en efecto, equivale a cjecutar; por lo tanto, me Parece que incluir en esa
nocidn conductas posteriores a ln consumacion es hacer analogla en perjuicio del reo

Mo hay abuso de la conflianza que la victima o ¢l rercern dispensa al ageme, sl
este lgnora que dispone de ella o cree erradamente que ya ba ha perdido. Bl abusa
supone e ¢l autor una voluntad de faltar 2 b lealad debida, que sodo puede darse
si ¢l cuenta con la existenci de b confianza que se le otorga para b realizacion del

hecha punihle

E beche ele quet el abusa mipligue una infraccidn conscieme de la confianzs significal e
la ciccumsrancin caminada purde ser inclaida encaalquicrs de lns dos careporips de agrnainles
sishjenvas destacadas precedentemenic. En efecta, por una pune supene en <) s una
GIractEnslcs pevsaml consistenc 1 giec s 4] quien dispone o bt conlanz ™ peor Lo vera
gue obra can un cierto anime a Cdispesicion moral” " D wodes manerss come le e
constioye el fundamento de b institugion es I exisencia de 1 rebicidn de confianzs, me
P s propic asgnarla al pnmens de esos grupos

La razon de ser de la agravacion radica en un incremento de la reprochapslidad '™
Fara ejecutar ¢l hecho con esa elrcunstancia, ¢l sujeto no sslo ka tenldo que vencer
las tendensias inhibitorias opuestas por €l rechazo legal de la accion tipica, sino
también la repugnancia a quebrantar un vinculo de lealiad. Ast la conducta aparece
£emo una expresian s signilicativa de su personalidad y le es, por consiguiente,
rrds censurable. Por esta misma causa, y con arreglo a lo dispuesto en el an. 64 del
C.F, no es comunicable a los otros intervinientes en e} acto punible. 7!

Por ultime, debe puntualizarse que la agravante s incompatible con aquellos
delitos en los cuales el abuso de confianza constituye un elemenio del tipo. De entre
ellos destaca, por su ncurrencia mas bien frecuente, el de aprapiacion indebida {ar1.
70, N*1* C.R)

 Cimira, CORMOBA RODA y RODRIGUET MOURULLO, L, jugs. 556 y 637
CORDOES BODA y ROCEIGUER MOURULLD, |, pay o6d: £TCHERLRRY, 1, g, 30, GARRIDO, 16,
g T80 QUINTAKD RIBOLLES. og wat,, | 38,3, D, pag 441
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b} Prevalencia del caracter prihlico

D acuerdo con el N%8% del art. 12 g5 una drcunstanca agravante “presalerse
del caricter poblico que tenga el culpable”

Caracter pablice viene todo aquel que es luncionario pablico™ en el sertido del
art. 260 del CF, cuyo significado es mds extenso que el otorgado a ese concepio
por el Estatuto Administrativo. "™ La ley presupone gue a quien ostenia este caric-
ter s¢ ha dispensade, por el solo hecho de investirlo con €1, una forma de “conhonza
publica®, por tal motivo, exaste una estrecha relacion entre esta agravante y la del
art. 12, ¥* 7%, con ks cual s2 encuentea decididamente emparentada, '™

Erevalerse, a su vez, es un conceplo gue equivale a “abusar”, esio es, quiere decir
servirse,'! aprovechar,"™ valerse'™ del caracter piblico pam ejecutar el delito. En
este caso, no obstante, el fexto de la disposicion permite consbderar que tambeen e
prevale quien s de las verrajas otorgadas por su funcion puiblica para asegurar me-
jor la impunidad u obtener mas provecho de la perpetracion del hecho punible, '™

El agente silo s¢ prevale si el cardcter publico le procura o puede procurarle las
condiciones favorables que 6] s representa. Por el contrario, a agravame debe ser
desestimada cuando rales ventajas existen GRICAMENIE £N Su imaginacion, ™!

Asimismo, la prevalencia supone que el sujeto ponga la uncidn pablica al
servicio de sus fines particulares ™ Cuando, en cambio, abusa de ella, pero te-
niendo por nbjetivo el bien publico, se dard normalmente ta atenuante de haber
vhrade por celo de la justcia (am. 11, N*10 del CRY, con la cual b cansal de
agravacion es incompatible. ™ 3in embargo, ambién en exas situaciones podra
apreciarse |3 agravante =y, por consiguiente. desestimarse la atenuacion- si el he-
cho delictive ejeculada era absolutamente innecesario para el cumplimiento de

las finalidades publicas.'™

Como la wdea de b prevalencia envisebor un elementa de nataraleza pslgaica. esta Cconps-
rarycie, Al il que 'l relava ol abaso de confianza, poste CATICIEHEKGIS que permitican
incluirls en cudkquiera de lis dos canegoriss de dgravanbes subjetivas que oqui se hen disin-
puwido, Los mzones pars abicarla en el primere son semepnies o Lsoque s han odrecido
respecioa i del ar 12 W2 7% B eleoe, en i como on agquélla ln azan de la ggravacin

descansa, en primer lagar, sobre o coracleristict personal del agenne

Lina parte de la lteraura estima que el [undamento de Ta agravacidn reposa
exclusivamente en el aumento de la reprochabilidad. "™ Ese punto de vista me pare-

" ECHEBERRY. I pag 19y WA
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jue dhesempeia un carge pabhics al cual o Felsdo asigna o reconoce suoridad o airibe oncs especiales”
Cura opinion oo GAREIDO. L 18, page 209 v 206 quien esbende an mds o comepii

Ve DORDOEA RODA ¥ RODRIGLEEZ MOURLULLEY, 1 g, &1

" LABATUT. 1. 213, hb pag 326 DN, [0, 388, pag 700

R LABATUT, oy b, il

™ CORDGEA RODA ¥ RODRIGLEE MOURLELD, | pags. 674y 674

= ETCHEREREY, IL, pag 30. =abre ello. on mlacien oo o aba de conamnea, viase sypra. i

" CORDOEA RODA y RODRIGUEE MUUALALD, | pige ST Ly BT

R CORDOEA OO, RODRICUEE MOURLLECY [, pogy 674 LABATUT L, 212, hi, iy 220

' CORDOEA RO, ¢ BODRICGRIES MULTALILLCTY |, s 675 ¢ 670 LARATLT 1213 &, Me b



rmr—————

. e |

TR R U R R R R R R e R T e

ce discutible, paics €n esie Glso parece tatiihien lesiomade acoesoramente un bien
juridico distinto de aguel ¢n contra del cual se dirge el hecho punible, esto es,
fecdtad funciorurria. Tal cosa significa an incremento de b anijuridicidad de la con-
ducta, y no 1an sdla de L culpabilidad del hechor. Por al rzén, k agravante ne
debe ser apreciada cuando ¢l autor cree equivocadamente poder valerss de unca-
racter pablico cue en realidad no tene o ha cesade ya de osteniar'™

Aun ast, como el bien pundico de gue se trata Hene un caracter relatreo {relacional ),
de martern g S0 exastencia depende de unn caracteristica persenal del sujetn, v
coma, ademis, b elicacia de laagravame presupone en el agente una actinad subije-
tiva especial, ella no se comunicaa los paricipes, de conformidad con lo preceptuada
pot el an, 64 del CR'™ Por otra parte, en virtud de o dispuesto en el arn, 63 del
C P, Ia cousal de agravacian es incotapatible ¢on todos aquellos delitos en los cuales
Lx calidad de luncionario pablice -y, consiguientemente, &l abuso de ella- constite-
ye un elemento integrame del tpo. ™

) Remneiddenvia

a} Concepto a historia de la reincidencia en general
L]

En tErminos muy geneeales, existe seincidvrcin caende o sujeln e hi sido condie-
madoy por i it s delidos incpee, despuds de efli, en otra u otras condocras penibies =
Lz srterposicion de la sentencia condenatoria entre el o ks delites comelidos antes
dde ellay el o los que se ejecusan con posterordad, constituye la dilerencia esencial
entre la rdncedencla v fa riteragidn'™ o concurse de delites

La hestoria cle la reineciderscia s moay dilinada. ™ A b Harmads espectfica” se le recanocen
elestos agrovantes desde b Antgoedad, pues ya PLATON™ abade 8 ella dande por descon-
Lidla 3 rapackdad para exasperar | penz La que st depaiming “genénca’, en cambaa, solo
parece haber sice introducida por el Codige Penal frencés de 1510, Comperse vecd, sin emi-
burgo.™ después de una svolucion oo profongada, L insinucisn esid en crisis ¥ una pare
impurtanee de L leraturg shoga por s elimitacidn o sustitucics,

_.n. GAREIDO: 1R el 2O

=B el niigmo sennde. qunque. nueradmenrs, cun siees fluncliménies, CORMDOSES ROTW « BODEIGLEZ
MOURULLDE 1, pig. 6742
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EAMIRED. 12, 3, B,k 2], [y 511
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bb} Clasificacién de la reincidencia

En la dociring comemporines s suele clasificar la reincidencia en verdadera o
propa y ficta o imprepie, ' La primea se caracteriza porque la condena anterior se
ha cumplide y, consiguientemente, la pena impuesta en ella ha surtido sus elecos
sobte ¢l supero. En |2 segunda. en cambio, taf cosa no ha secedido. La distingion
cobra especial importancia cuando se desarrollan los punios de vista de 3 Escuela
Clasica sobre los lundamentos de la institucion ™

A su vez, la reincidencia propia se subdivide en espesifica v genérica. ™ Aquélls
s caracteriza porque ¢l o los delives comenidos antes v después de la sentencia
condenatoria son de la misma especie; éstn, en camhbie, porgue las inlracciones
pumibles son de distinia naturaleza

Existe un amplio debate ~aungue hoy algo ehsoleto~ sohre cudles de estas dis-
tintas formas de reincidencia han de ener eficacia agravaroma y, en caso de atribuir-
sela a mds de una, respecto a cudl de las acogidas merece un trsamlento mdés rigo-
ros0,"" Con arreglo al punte de vista clisico, no existen realmente motivos para
incluir a la reincidencia impropaa, lalsa o fingida. entre las circunstancios agravanies;
pero ese criterio es impugnado por la Escuela Pesativa, que contemipla el probdema
desde orra perspectiva,™ La opinion tradicional atribuye mas gravedad a la reinci-
dencia especifica, porque la insistencia del autor en cometer delitos de la misma
naturaleza le pasece seveladors de una clerta tendenct o la habitualidad o el
prolesionalismeo criminal. Por este motivo, en las legisliciones mas antpuas ¥ una
parte signilicativa de las contemponineas se excluye de entre las causales de agrava.
cion a la reincidencia gencrica. Sin embargo, hay autores para Ios cusles esta dltima
debe ser contemplada con mas dgor que la espectlica, pues evidencia en el sujero
una inclinscidn indiscriminada a quebranuar las normas juridicas,

A mi juicio, todo este debate es inconsistente. 50 ongen ha de encomrarse en
que, corio tal, la agravante de reincidencia carece de un fundamento racional. Por
tal motivo, agui es indl tomar pantido en {a polémica

La dey en vigor atrtbuye eficacia agravante 2 todas las formas de reincdencia. Fl
N® 14 del art. 12 del CF la consagra para la reincidencia Impropia y los N%. 15y
16 para la propia o verdadera: de estos Gltimos, el 15 se refiere a la reincidencia
gengnica y el 16 a la especifica; ésta, como se destacard oportunamenze, ™ s consi-
derada mas grave que aquélla

HOLABATUT,E, 210, pig. 231, GARRIDAO, 1, 13, pigt, 208 NOVOA, 15, 400, judp BT, CAREARS, . 742_pag
20k, piedern, oo carekag, s cxpiediiones "venlalena” por wit lads v “lala o q__._ﬁ,._..-. o el edr, B servan-
izl gonteasic entme reincibenict “propia” e Simproges” paed desgror Lo goe enie nossios s dimomina
“epprofea” § aEnenca”, epoceami
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ee) Fundamento de la reincidencia

La doctrina ha realizado intentos para justificar |z eficacia agravatoria de b rein-
cidencia desde distintos puntos de vista, sin lograr hasta el presente su objetivo:

1) Para la Escuela Clasica, cuys opinion se expresa sobre todo por CARRARA, el
fundamento hay que encontrarlo a parir de una consideracion sobre bos fines de fa
pera. EL swjeto que, habrendo sulrnido el castigo, vuelve a delinguir, demuesira que
la sancion impuesta en |3 primern ocasion no era Jo bastante severa como para
disuadirlo de cometer otros crimenes, Por tal motiva, en la nueva opartunidad es
preciso imponerle wna pena mas severa ® Partiendo de este presupuesto, es evi-
dente que salo =e justifica la reincidencia propia o verdadera, puesio que en la
imtpropia o falsa la primera reaccidn punitiva o ha surtido su efecto sobre ef indi-
vidug

Un criterio como el expuesto no puede ser acogido por el devecho penal de culpa-
bilidad, pues prescinde por complero de esta dlima y descansa anicamente sobre
exigencias de prevercitn credamente intimidateria, ya que incluso desde la perspEg
tiva de la prevencion especial es susceptible de reparos. En electo, el [racaso de la
primera pena induce a sospechar no que ella pueda haber sido msuficiente, sina que
Acas0 por su natlraleza sea inidonea pata lograr la resoctalizacion del recidivista. En
este wltima caso, lo aconsejable no es exasperarla, sino sustituiele [rxr otro pEmero de
medida mas eficaz para 1ales circunstancias ™

Asl, el punto de vista clasico solo puede ser aprobado a panir de la prevencion
general, aungue ni siquiera ella ofrece pruebas de que 12 sivve con propiedad. Pero
tal coma se ha expuesto en su oportunidad, ™ ura prevencicn general que persigue
sus fines sobrepasando los limites impuesios por la culpabilidad, es énicamente in-
delendible y esta por lo general destinada a fracasar en la prictica.

4) Tanio para los positivisias onoedoxos como para todas aquellas tendencias
que poren el acento en la “defensa social®, la reincidencia, en =i, carece de significa.
cidn agravatoria. Lo que importa es verificar la habitualidad o el profesionalismo
delicrual del sujeto, pues sélo en tal caso puede afirmarse su peligrosidad Por su-
puesta, muchas veces sucederd que guien reincide es realmente un delincuente
profesional o habiual, pero de ningin modo puede afirmarse que siempre suceda
asl. Con gran frecuencia el sujero sélo reincidina por circunsiancias ecasionales que
no comstituyen indicio alguno de una personalidad peligrosa. k

Esxa concepeion, desde luege, no sirve para justificar de lege lata a la agravante,
pues, tal como L consagra la ley vigente, no corresponde aella. Los N% 14, 15y 16
delart. 12 del CP s satisfacen con la pura comision del nueve o nueves delites, sin
awtosizar indagackdn alguna respecto a la habitualidad o profesionalismo del he-

PCARRARA. 11, T3, pdg 207, "Cusids un condenzcks, ddespoes de bober experimeraado ws iufrisirn
ahenaL vickve s delinquir, da una seral manifiesia e que desprecia ese sfniosento ¥ que park & no e
drerma sullche nie v wama de s
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chor** El ordenamiento juridico en vigor agrava la pena del ceincidente, con pres-
cindencta de si es o no peligroso.

Por otra parie, la peligrosidad del supeto puede [ustibcar, a lo sumo, la impost-
cidn de una medida de seguridad, pero jamis una exasperacicn de la pena que
enceda los limites de la culpabilidad por el ac10. En el sistema positivisia, que abo-
gaba por Ea liguickacidan de la pena retributiva y su reemplazo por medidas de segu-
ridad ¥ correccion, este criterio puede, pues, comprenderse, aungue no sz lo com.
parta. En cambio, es inaceprable deflender la construccién de una agravante de b
pena como tal. erigida sobre el estado de peligrosidad. ** -

1) Aungue st han hecho intentos de fundar la eficacts agravatona de la reinci-
dencia en un incremento de la culpabilidad, ™ en realidad son insostenibles, La
reprochabilidad salo puede relerirse al injusto tpico actualmente cometido y es
impasible deducirla de hechos precedentes, salvo en cuanto nos digan alge sohre la
relacion que enlaza af acno con la personalidad del autor. Pero este ultimo no es el
coso de o reinoidenos, pues una condena antenior, que sanciona un hechs cometi-
do acaso por razones comprensibles, nada puede informarmios sobre la magnitud
del reproche que debe dinigicsels o causa de b neva conducta por la cual se bo estd
enjuicianda

4) De 1odo lo expuesto resulta, pues, que la reincidencia, como agravante, no es
sino un cueTpo extrano en ¢l derecho penal de culpabilsdad ** stn ol [undamenio
que wna serie de prejuicios y mabentendidios mas o menos reconocidos por la mayoria
de lo literatura contemporanes. Tras ella, en efecto, parece ocubarse una confianza
candorosa en la eficacia prevenuva de las amenazas penales, con arreglo a la cual, sise
COTIFiNG Wna pena mis severn en contra del recidivista, se detendrd con alguna cerre.
za o quien yo sufrid una sancidn punitiva y se propone delinguir por sgunda vez.
Que es1o no es asl ya se ha discutido antes™™. Azimismo, |a agravanle enmascara un
propisito disimulado de atribuir a Ia pena finalidades vindicativas que, =1 ben mu-
chos creen poder encontrar én su origen®'” | nadie suscribird acrualmente.

= MONGA L, 19, pigs 81 ¥ BY
! AR, delectuommenic, LABATUT, B, 214, mdgs. 124y 2% Alge conlus fa exposcian de S08OA, qur on
[ 348, pdgs. B3 v 84 habla de “wr iniemacos probongads del sgera. o tiempa indetemminado, par
via de wna y ambin de mededa de sequnidad”®, La mezcly gee agqul e hace de le in@aucion punitea v ks
mededa me parece inadmiside, Sin embangs, del comusen de b espodicen consenida enoese autor, L
T, pdgs. &4 y siga wno sz inchinerla & supones que s omoeptn s moeve e el semida del Lesaa,
¥ Una dilmada exposciin en ce swntido, munivada par b encesda depesicion del paragralo 20 a) del
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Debo convenbr én que aqul cisme — ambien anees™ - e delendich B conveniencoa
e g ¢l srdenamienio jurklive haga concesivne a cienas convicoones profunlanenie
enraizadas en b conoencia del puehio, Feno eseo sk puede sostenerse cuande, coms e bas
cazns aluclidos enlonces, esos prejuicios obran en henclicio del aomade; nunca en La situg-
cuan anyersa. Pues b tanes pacificadara del derecho ne 5 v perjudicada, sima, drdes buen,
feralecica, cusnds el cede aie creencias amplamente companidas que dconsejan excbuir o
morigesar B ceaoan auninvi pers, en cambie. se detersors = hace concesiones 2 L haths-
rig de wnckeneias instinthvas sosermlaz sl pos s insersines milutudinaria

Asi pues, s preceso concluir que la reincidencia es una agravame sin lundamen-

105, que permanece suspendida en el vacio de unas norras positivas injustificables,
Por es0 debe ser bietvenido tode cuanto se haga por excluira de la ley en vigor,

En el futuro, en cambio, habra que abogar por una consideracién cuidadosa de
la habstualidad y el profesionalisme deliciual, como fundamenios para la imposi-
caon de una medida de seguridad v correccion, pues esa es la funcion que les com-
pete en el sena-de un derecho penal de “doble via™ !

Por desgracla, sin embargn, la inclinacién actual de b legislacion nacional con-
trasta con el critenio expuiesto. Mas bien se vende o subrayar los elecios punitivos de
2 reincidencea, acordandole una imporancia cada vez mus exagerda, al mismo
Hempo que e descuida la consagracion e implementacion de un sistema de medi-
das satislactono, destinado a los habiales v profesionales. Asi se ransfieren de
fugvo o la pena responsabihdades que atanen a la educacion, el traamiento v T
Drgamizagion sacial.

3+ En el derecho vigente, la reincidencia se halla concebida casi por completo
segun el critenio classco. Sin embargo, se apana de sus formas onodoxas, nto
parque da cabida a la reincidencia impropia come porgue atrbuye eficacia agra-
vinle a la genérica. '™

dd} Reincidencia impropis

Con arreglo al N” 14 del an. 12, ex circunstancia agravante “cometer el delito
mientras cumple una condena o después de haberla quebrantado y dentro del plazo
en que puede ser castigado por el quebrantomiento™

Esta noerma ne se encoatraba en el models espadied. Fuoe intreducida por s Comision Redac-
__un_'_"_”n_ C.F e la sesion 138, presumibilemenae pam complesmentar y perleccionar la del an
AL Pero b relaciim entee ambas disposiciones y con el an. 90 ha permarecide conhese, como
_"__.En.r advenirse en y exposiciin posterics. La verdad es que si Lo elivacia agravanie de b relnsi-
dencid merece, o0 general, repasos, i g s consagn para el case panicular comenplada en esa
clispasicin ez espeaalmense indefendsble,

En peirmer lugar, debe destacarse que la segunda hipdtesis a que se refiere el N®
I, esto 5, la de quien comete el delito después de haber quebrantado la condena

" Supra, 8,10, 55 bR
__. CLIRN. Teatuna v deline fristaidy va, 949,20, pogs, LU v 199
© LSRG, RONA y RETDRIGUE, MOURLIL LG 1, pde. TH
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anterior, no puede recibir aplicacson en ta practicp. Efectivamente, con arreglo s 1o
preceptuado por el art. 90 del CF, el que gquebranta una condena comete un delivg
sui generts, amenazado con una pena propie. Por lo tanto, el hecho del quebranta-
miento, gue ha de servir de hase para |a imposicion de esta Gltima, no puede tomar-
se e cuenta nuevamente a [in de estracturar b agravame, pues ello implicaria una
vinlacidn del non bis in idem. '

NOWOAMN sadlicne atro Criterio. A s juicen, el ar. 90 no consigra renliveroe Peres para
#l gquebrantamiento, sino lan séba un sisema de medidas enderczodas a EREUIAT Wajor vl
._._.__._...__._.__._._.E._E de la condera quebraramda, Su argumentacion, sin embarga, no we prifCey
comvingenle y él msmo conviene £n que n...nn___.. st conitroverieda i ™

Me crea, enoefecio, gue b susiniecion de peras rescrictivas de lbenad o procitivas «de
climeches por arras privasivis de libenad, preda ser conemplaca como uma pura medida de
wighlamcia, i siguiern cuando g tas dhimas se mobuye una dumncidn mi hroe que o las
primeras Esa apreciacitn es sun mis dudvsa 6 a o sancsin impuescs prinsinaunenie se
acuitrifie e acgesonas. Esto dltine &5 manillesta 51 se ohserva la redhiecion ded anm. 20,
r* 6", doode se emphen |4 exprosson “recinn”

Tammpoto resulia sigrilicarivie quae ¢l i SHY se encuendre encre bos prevepios de la Pase
Ceerveral, e g cual pswalmenie no s crean delives nise emablecen penas: B3 asi, pog supues-
1. Pero el kgislwlor noabse v seonpar com rigor este genero de exigeniss selcimiticas, bs
wuieks, [ir FAZane s PRACHICUS. Ignon con [recuercia

La causal de agravacion, por consiguiente, surte electos nada mas que cuando
quien comete el nuevo delite esta cumpliendo la condena anterior ¥, aun en ese
cisn, solooen los siiuaciones o que se relieren bos incs, poemero y altimo del are; 91
del C.B En las otras hipotesis, en que dicha disposicién no se limita a prescnhir el
orden en que se cumplicin os penas, sino que exaspera la del primer delito, consa-
grandeo una especial v tnica que considera el nuevo hecho puntble, s opons a su
aplicacion el art, 63 del C P4

Para la operacion de la agravante da o mismao que el nueve delino cometido sea
de la misma o distinta especie que aquel por el cual €l sujeto habda sido condenado
anteriprmente. Tampoco importa | gravedad relativa de ambas infracciones. Inclu-
=0 cobrard elicacia si uno de los hechos en cuesticn impora sélo una [l Esia
regilacion, por ciero, es criticable.

Como la ley se reliere a quien estd “cumpliendo una condena”, la agravacion
dnicamente podra tener lugar s la pena impuesta por la condena primitiva es de
aquellas cuya ejecucion se prolonga en el tempo.*** Mo sélo se encuentran en
este caso las privativas ¥ vestrictivas de libertad, sino también las privativas de
derechos (inhabilidades, suspensiones). Se excluyen, en cambio, kas pecuniarias
pmulta, comiss).
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ee} Reincidencia propia genérica

De conformidad cen el ar. 12, N* 15, es circunstancta agravante “haber sido cas-
tigado el culpable antenormente por delitos & que b ley sefale igual o mayor pena”

La dispesscion requiere que el sujeto haya sldo castigado, esto es, que haya sufri-
do electrvamente I pena impuesta = Asi se deduce 1ambién del art, 92 del CP.
que al relerirse a los electos agravatonos de T reincidencia propia,* alude de ma-
nera expresa o penas cumplidas

La pena tarbién se considera sulrica si solo ha sido indultads, pues asi lo dispa-
M cilegoricamente el abt. 93, N 4% del C.P, en su inc. segundo; no, en cambio, $i
el sujet se ha beneliciado de una amnistia, 1 cual extingue por completo la penay
il s efectos” " <" Tampoco es pena cumplida la que se ha remitide condicio-
nalmente, porque esa matitucion implica suspender su aplicacidn;™ pero st bo es
aquella de quien s beneficio con una libertad condicional, va que esta dltima no
constituye stho un modo de cumpiir en hbertad Las penas privativas de ella. =2

Los delites por los cusles el sujeto fue condenado anteriormente tienen gue ser
dle una especie distinta a la del que ha onginado el nuevo procese Ello se deduce
delan, 92, N* 2% For consiguicnte, el precepto del art. 12, N° 15, esté regubando Las
hipatesis de seincidencia gendrica

Los delitos precedentes han de ser dos o mas. ™ Ello no 5blo se deduce de T
¢l N*15 emnpleael plural, sine, ademas, del ya mencionade art, 92, N2 2% Pern no es
necesano que tales ifracciones hayan sido obpeio de distintas sentencias, como
aparentemenie sugiere LABATUT'Y Apare de ello, tales delisos tienen que ser de
iguel & mayor gravedad que la noeva infraccion cometida. Para estos efectos, b seve-
fidlad de los hechos punibles s enjuicia en abstraco, es decir, stendiendo a la pena
con que bos amenaza la ley, no a la que en concreto se impuso en I sentencia 1 Asi,
es Teincidente en ¢l sentido del art, 12, K® 15 del C.P, guien, luego de ser condena-
- do par dos hemicidios, incurre en wna estafz, aunque la pena a que efeciivamente se
o semtencio por cada uno de sgquelles haya sido —a causa de haberlos gjecutado en
uria legitima defensa incompleta y con la concurrencia de otras senuantes— inferior
a la que se le irrogard por esta dltima,

E sistema puede dar eeigen a cierta dificuliad cuando uno de los delits ests amenazads
LT RN PEN YD extremo superiof es mas grave o igual que el del oo, pern que. al nsme
Hempa, Lene un extremo inferior mas beridgna. £n tales csos, sin embang, decide sabre 1a

- ETCHEBERRY, I, pag. 3L MONEIA, 11, 4080, pag. 93

T Lateoma s refere, equivoradamente, o ke B Ly 15 del e L2 Ensgenien ol coniesio, e prectso

. vienchur que b nebcite detes R e oy i 09 14 y 16 Ea el musmi senanda, MOVDA, 11 #1T b, 93
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gravedad shsirmza de los hechas punibles €f novel mas alye de s mances perades respey-
tives, pues ed semala el limsite cle la desvalarizacion 2 que estan sometigos por 1 nerma, ¥
constimye mbien —em ahstracro— una de las posibaliclades otongaclas al jues pars sancies
arkae ¥

f[) Reincidencia propea especifica

Sepin dispore el W 16 del ant, 12, & circunstoneid agravanie “ser reincidente
et delio de [ misma especie”. Tanto I redaccion del precepie tomo su conesian
con el art. 92 del CF demuestran categoneamente que se refiere a la sencidem
especifica

Aqul no se requiere condena antertor sine por un solo delit de la misma espe-
cit ¥ es irrelevante que éste haya sido mas o menos grave que aguel por ¢l cual
phord s persigue al sujern: Es evidene, en consecuenaia, que la ley contemplaa la
reincidencia espeifica con mas sevendad que a la genérica, pues exige menos para
atribuirle eficacia agravaroria *** Por tal motivo, cuando en el mismo caso se den bos
presupuestos de ambas formas de reincidencia, b regla general sera que la especili-
ca prevalezca sobre |a genénica, o la cual desplaza oun si estan basadas en hechos
distintos ™ Puesto que el dnico fundaments de la agravacion por reincidencia se
encuentra en la mem repeticion de conductas defictieales, o se divisan motivos
para exasperar la pena en ales siiuaciongs.

De todos modos, también es valida para la retncidencia especifica la exigencia
de que la pena impuesta por el delito antenior se haya cumplide. Los casos en que
est ha ocurrido se enjuicin con areeglo a los coterios expuestos par la generi-
_Hu..h L1

El delito por el cual ¢l sujeto fue condenado precedentemente v aquel por el
cual se lo procesa ahora deben ser de la misma especte. La ley ha descuidado precisar
lov que esto significa y ello genera dificultades a la practica,

En primer lugar, hay que desestimar la idea, afirmada en otea época por una
parte de ks jurisprudencia,™ con arreglo a la cual “delise de ls misma especie”
quiere decir “el mismo delito”. Esa opinion, que significa confundir ba identidad de
especie con la de tiplesdad, formaliza exagersdamente ef requisito y, ademds, no
encuentea apoye en el texto de la fey ™

Asimismo, parece inaplicable 4 e sinvacion el precépio contenido en el an,
309 det C. de PP, relativo al concurso real, conforme al cual, para escs efectos, “se
considerarin delitos de una misma especie aquellos que esién penacdes en un mis-
o titule del Codigo Penal o ley que lo castiga®. La norma es defectuosa, pues no
resulia infrecuente que en la ley positiva las infracciones punibles se agrupen con
arregle a criterios practicos que prescinden de consideraciones sistemiticas
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sustantivas. Asi, sucede que, segin el ar 309 del C de PP, son delios de B misma
especie el homicidio y las injurias; no, en cambin, el homicidio y el aborio, De jgual
manera, no son deliles de b misma especie ¢l shandono de nifos v el infanticidio,
pero € este dltimo y B calumnia. Por tales razones, ¥ lundandose en que el inc. final
delar. 509 sélo se atribuye vigencia respecto de lo que en ese precepto se dispone,
2 opinion dominante rehisa extencer s imperio a oiros ¢psos, coma el que esta-
o0& examinamdn - .

La expresion “especie” debe entenderse aqui en el sentido de rateraleze o esen-
cla, pues, de acuerdo con la interpretacion que usualmente s otorga a la agravan-
te de reincedencia especifica, ella encomearia su justificacion en una tendencia del
sujetor i profesionalizar su sctividad delictiva, incurriendo siempre en mieaccio-
nes de la misma indole. Ahora bien, como la naturaleza de los hechos puribles se
deduce fundamentalmente de su abjers jeridic, el criterio prevalente considera
que. en principio, son de la misma especie cuanda los fpos cor respumdicnies fenen
putt ohyete la proteccion del mismao hien juridico ** Fae, sin embargo. es sdlo un
punto de partida, pues la identidad de especie o nasuraleza ambien depende de
Lt forim gue adupta of glague; ™' por tal motive, dungue ambos son atemados con-
ira In propiedad, no constitayen delitos de la misma especie la estala y el rebo con
violencia o intimidacion en lis personas. En cambio, no me parece eyigihle la
identidad de moviles en el autor,™ pues esto significa forzar excesivamente el
sentida de la norma, ™" scaso en un esluerzo por aproximar el conceplo de reinci-
dencia al de habiualidad o professonalismo.

Cund alguno de fos deleas ¢jecuados por el saje os pudsilbsigents, oo es, de
aquellos cuyo sips esta-destmado a proteger dos o mas benes junidsos, Lo devigion sobre L
wenvidad de especie presenia dificultades especales. En efegio, es pricticamenié imposible
odrecer una regls firme pam tales casos, ¥ el interpree debect resalver cads tine de ellos
leniemda en consideracion |a inportancia relavva que 5 ley atriboye a los distintas biemes
juridicamente protegidos en b furdaireniacion del upo respective. Silo podrd afirmarse la
reincidencia espevilca cuando el que constuye ¢l obieto juridscn del oaro u atrs delitos
ERnCurbEnies aparezca miy destacado en el plurisuhstmente, v ¢l modo del amgoe sea, pde-
s, snciimente emejante. Con drmeglo o silos punics de visg, me parece posible sosie.
peer gue son delinos de la misma especie. por eemplo. L malversacan de caudales poblicos
medianie sumcaceion e, 233 CFY yoel hurio [am, 432, dlima panel o & apropicin
indebicls fart 470, 4" 1)

Cuanda ko bienes juridos procegsdos por dos Lipos son diferenges, PR B ENCUERTIN
conectados de maners quee W keson de uno de ellos presupoie necesariamente L del sorg,
ks definn respectives son wasbién de la misma especie. Por tal rizin, € homicidio es =
misma especie que las lesiones comparales y la violacun de la misma especie que ki abusos
sexuales t*
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Par whama, purn b decisson sobe boguaddsd de especie de s Gebnos son indelenems g
grache de eveducion y a panicipacion que en eiks ha cabeco al supes™ Un Bumigidiv s
Tentals ca e la misma especie gue ovna corsimado: locomplicidsd en el mlsscon fuerzs en
birs v, e L s expecie que [z anioren of hsmo, eic

) Algunoes problemas comunes a las tres lormas de reincidencia

De conformidad con el derécho acualmente en vigor, para b reincidenca en
general deben tenerse en cuenta tambien las condenas pronunciadas en €| extranje-
ot A este respectn nge en muesiro pass lx norma del an, 310 del Codige de
Derecho Internacional Privade (Cadige de Bustamante], que s vincalatoria respy-
t s oreos Estadios contratanies v viene, enorelacion con o demas, ol caricter de
un principio generalmente reconecido de derecho internacional

Es discutida la cuestion de st la reineidencia debe surtir elfecies en relacon con
o= delitos culposes (cuasidelitos). NOVOA™ scatiene que solo deberta apreciarse
cudndo todas las infracciones concicrrentes temen carcler culpose; sin embarge,
conviene on que b key vigente, al no hacer distinciones, obliga a contemplarta en los
otres casos. LABATUT pretende que tanio doainimaramente como de loge ot Tos
cuasidelitos han de ser romados en cuenta para la reincidencia Unicamente enire
ellss porgue ¢ntonces evidencian an profunde desprecio de L *normas de com-
vencia. social” "™ ETCHEBERRY,™ por aliim, la niega del wode, porgue of delico
culposo noexpresa rebeldia contr el derecho v ademas, porque el an. 2% del €1
conteapotie su nociin a la de los delites doloses —contenida en el am. 1% excluyen-
dolos, por tanto, de la regulacion de éaes

Ninguno de los criterios expuesios me parece plenamente convincente. En mi
opinion, con atreglo a la ley en vagor, es imposible sustraer ef delito culposo a la
elwacia agravatoria de la reincidencia. A dilerencia de lo expuesio por ETCHEBERRY,
creo que el ael, 1° del CF contiene el concepio del delie en general, vilido santo
para el doloso como para el culposo,™ el art. 2% a su vez, s limita 3 puntualizar la
distincion que existe entre las dos formas del hecho punible, pers sin establecer un
contraste entre la regulacidn aplicable a cada una de ellas *** Por consiguiente. una
institiecion no es aplicable al cuasidelite salo cuando la ley lo dispone expresamen-
ke, 0 cuando es inconcilisble con su naturaleza —ome acurre, por gjemplo, con la
tentativa o las normas sebre participacion coiminal-. y ninguno de éstos es el caso
de In que se estd examinando. Por otra parte, de dege ferendi estime que es deseable
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excluir la reineidencia del catdlogo de agravantes, asi para bos delives dolosos como
para los cul posos. Por ese, ampoco me satislace la simple limitacon sugerida por
NOVOA y LABATUT.

En los delitos militares y politicos, la cavsal de agravacion también sure efec.
tos ** Las consecugncias son, por supuesto, aun meds reprobables que respecto de
las hechos punibles comunes, "™ pero en ko ley no s encuentran puntos de apoyo
para intentar sustraerlos a ess simacion, Un problema semejante se plantea con las

214

[aleas '™

hh} Ouros efectos de la reincidencia

Apare de su eficacia agravatoria, el ordenamiento juridico atribuye a la reinci-
dencia otros electos. Asd, impide el ororgamiento dé la remision condicional de la
pena, de |3 reclusion nocturna y la libertad vigilada, y restringe las posibalidades de
oftenier [a libertad condicional; interrumpe el plazo de prescripeion de la pena;
faculia 2l juez para imponer la pena de sujecion a b vigilancia de la autoridad en el
casn de los delitos de hurto y robe. Por olume, sungue con ameglo a la ley en vigor
¥a o constituye una causal de inexcarcelabilidad, es ambién un faclor que los
inbunales suelen tomar en consideracion para pronunciarse sobre las solicitudes de
libertad provisional de los procesadas.

i} Prescripeidn de |2 reincidencia

Dz acuerde con lo precepruado por el art. 104 del C.F, que solo es aplicable a
bos casos de reincidencia propia, ésta prescribe en diez anios matindose de crime-
nes y en cinco respecto de los simples delitos. Bl plazo se cuenta “desde la fecha
en que tuve lugar el hecho® Esta [orma de efectuar el computo cieramente es
delectuosa. A causa de ella, puede ocurmr incluso que a guien delingue nueva-
mente cuanda acaba de cumplic 1a pera impuesta por el o los delitos anteriores,
no sea posible ya considerarto reincidente. ™ Sin embargo. como la agravante se
halla sometida a reparos tan severns,*™ wno no se siente inclinado a reclamar la
correccion de este precepto.

i) Comunicabilidad de b reincidencin

En atencidn a su cardcter personal, [z reincidencia no se comunica a los parici-
pes en quienes no concurre (ant. $4, ine: primero TR ;

5 | ABATUT, I, 203, pig. 230
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i) Actuacitn con menor de diveiseho agos

Con arreglo al art 72, inc: segundo del C.F, “en los casos en que aparezcan
responsalies en un mismo delizo individuos mayores de diecsocho anes y menores
de esa edad, se aplicara a los mayores la pera que les habria correspendide sin esta
incunstancaa, aumentada en un grada si ézos se hubieren prevalido de los menores
enla perpetracion del defito, pudiendo esta circunstancia ser apreciada en conclen-
caa por el juez".

Aungue no s encuentrz en el catilogo del are. 12 del CB, es indudable que esta
dispasicion consagra wna agravante genérica a la que la ley acuerda una eficacia
especial ™' Ella, en electo, puede operar respecto de cualquier hecho pumible. Su
particuaridad reside, dnicamente, en que determina una asperacion de b pena mas
severa que la provocada por Bas restantes causales de agravacion, sustrayendose
las normas generales sobre la materia ™

La agravamae presupene |a partici pacedn en un misme hecho de individuos ma
vores de dieclochs afos y menores de esa edad. Laexpresion *responsable” emplea-
da por el texto para describir ese tequisito es desacertada, porque parece sugerin
que la circunssancia slo concurre si tambien los menores pueden ser castigados
por su participacion en el acto, o sea. cuando sen mayores de dieciséis ados v han
obrado con discernimiento. La priclica, con razon, ha desestimado esa iNLErpret-
cion que conduwce i resultados absurdos. Debe cntenderse, pues, que el menor ec
tesponsable” en el sentido de L disposicion cuando ha wmado parte en T waliza-
cidn antijuridica del hecho, prescindiendo de su imputabilidad

La causal de agravacedn surie sus electos respecto del mayor yue haya interveni-
do en el delite como auer, inductor, céamplice o encubndor, pues la ley no distin-
gue entre las distinias formas de concurnencia™. Sin embargo, come es preciso
ademas que s haya prevalido del menor, resulia alge dificil que la circunstancia
opere cuando el adulto pariicipa en wna forma secundaria (complicidad, encubri-
miento). Adan a5, [ siuackdn no es inimaginable.

Prevalerse, como ya se ha explicado, signilica servirie o usar al menor como tal
para la ejecucion del fin delictivo. Por consiguiente, para que concurra la agravante
es indispensable que of mayor conozca la minoridad de su copanticipe ™y quier
aprovecharia a fin de Bscilitar b *perpetracion del delito™ —no, en cambio, para ase-
gurarse b impunidad®**~, De todas maneras, el reguisiio de la prevalencia aparece
abietto a consideraciones subjerivas del juzgador, pues la ley lo faculta para apre-
ciarle en conciencia,

El fundamento de la agravacion es la reprochabilidad incrementada del adulto,
que ner s¢ deja detener en sis propdsitos por lo representacion de estar empujando

" ETCHERFREY, I, pag 4% GARRIDO 1, IR, pdg. 10
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& una persona inmadurni @ la cecucion de conductas ilicits, y expeniéndols al
peligro de cormupcion consiguiente. Como b ley aimbuye a ese contramotive una
significacion elevada, se explica que la circunstancia produzen unos efectos mis
Intensos que los de las comunes.

Erconsleracien a lo expuesi, sy de opiniigue b agrasinle no debe apreciarse cuan-
do el mayor de diecioche afios es un auior media™ qise ze sirve del menor inocente comme
e insirunenlo para b civucien de ki gonducia vipsc. En este caso. en electo. Gl I
mzan parn esispciar bopena, pargue ol joven nooes ircorporado a la mealizacion el bocksa
antijuridiva, enel oo sitfo interviene abjetivamente

Como la causal de agravacian implica una caracieristica personal -k mayor
edad- y asimismo una actived subjeriva especial —prevalerse del menor—, no se
comunica a los participes, en los cuales no concurren copulativamente ambos
requisios. Ast, no alcanza a los concurrentes mayores de diectséis atos pero me-
nores de dieciocho aungue hayan perpetrade el delit prevaliéndose de otne me-
nor, ¥ obrade con discernimienie. De T2 misnia lorma, LAmpoco opera respecto de
aguellos panicipes adultos en quienes esta ausente el proposita de servirse del
menor cenme tal

I CIRCUNSTANCIAS AGRAVANTES SUBJETIVAS
BASADAS EN LOS ANIMOS, TENDENCIAS O ACTITUDES
ESPECIALES DEL SUJETO

a) Alevasia )

D conformidad con el N° 1% del an. 12 del C P, es circungancia agravanie
“cometer el delito contra bas personas con alevesia, entendiéndase que la hay cuan-
do se obfa a traicion o sobre sepuro”

La alevosia, tal como aparece descrita por | ley en vigor, constituye un comcepto
mads extensa que los tradicionaimente empleados en las legislaciones clisicas. Com-
prende, por una parte, a la taician pero, ademas, por ba orra, al afrar sabre sequin, el
cual, a su vez, abarca mas que el pure "acecho” (aguars, guel-apens) a gue se referfan
fos textos legales italianos v franceses del siglo pasada. 7

La traicion, a la que CARRARA identilica con la alevosia en sensido esricte ™,
¢ra conceptuada por éste como “ocultamiento moral”, el cual existifia “cuando el
enettigo ha escondide su animo hestl, smulando amisad o disimulando su ene-
mistad”™ ™ [a nocion es elegante, pero imprecisa, porgue pe destaca suficiente-
mente os limites de la ageavanie, Parece, pues, prefesible definicla como & aprive-

= bndra, 34,0 b en donde ae dessaca e cxiniem positelidides de wen mutorts med g e cisasd on lescnales
N e 2 Vise, ambuen infra 18, 1 g
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chamtlento, para la epcuckin del delite, de le conflanza aque b vigtima o un teecens han
depasitado en el hechor, o gue éste 3¢ ha granjeads con ese objeta = En este senfido, la
alevosia constiluye un auténtico “abuso de confianza™, con el que #5 por o tarit
meompatible ¥ respecto del cual prevalece, por expresa disposicion de b ley, en los

ileliros contra las persoaas.
En el obrar sobre segur, en cambio, se encuentran mas acenmuadis los aspecios

mareriales ™ de b conducta. Sipnifica ooulamiento del cuerpo del hechor o de los
medios de comissdn, con el obpeto de provocar [ indefension de b victima frente a
ataque. " S¢ expresa, asimismo, en acciones dirigidas a burlar la vigilancn de terge-
ros erigidos en guardianes del bien juridico*™ Lo misme e respecto de la arai-
cion, el awtor puede crear por st mismo las condiciones VETHE|0S515 €N (UE RCLLET o
aprovechar unas preexistentes. "

La cuestion mis discutida en torno a esta agravante s reficre a su naturaleza

Un numero reducido de autores opina que ka alevosia es de cardcter eminente-
mente ahjetivg ' En consecuencia, pars que surta electos bestn con gue fa vichima
s encuenire en una situacion de indefensién real, aungue ella nt dependa de I
votuntad del autor ni sea determinante para la comision del delito, Con arreglo a
este crilerio, entonces, el que lesiona 2 un nifo o un ancizne v el que da muerte a un
clego obran siempre con alevosta, puesto que las condiciones personales del sLifet
pasivo le otorgan una ventaja ineludible ™ Pero, adernds, ceando el atacado hiye,
tropseza y cat al sueln. habrd también que aliwmar o agravanie, 2 menos gue el
autor “se detenga en su impulso agresivo, ya en desarroflo. hasta que L viclima
pueda ponerse de pie”. "™ La consecuencia es absurda, como con rasdh lo destac
POLITOFF

A causa de estos resultados inconsistentes, 1 apinion dominante en el derecho
comparado™, y prictcamente undnime en e nacional™ | s¢ pronuncia pear el crite-
ni sujetiva, de acuerdo con el cual es preciso que ef agente actue con ¢l propdsito de
aprovechar, para la ejecucidn del hecho punible, la sinsacion de indelension en que
b victima s encuenira o ¢n que ka ha colocado,

™ Enel misma sencado. ETCHEBERRY. fIl idgs. 39 60, GARRIDG, 1. [H, pay. 20, GARRIG, BT Aomaido
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En rigns, cast fodos fos oions que se pronuncian en esie senitido bablan s hien de
UM CONCEpCion morld porque exigen tanio que el sujece se balle *obictvamente® en una
pasiciim de ndefensain moremeniada como cquee ¢l auiar se valga de ella [ consumar ¢l
delito. El empleo de esta nomenclara. sin embargs, me parece inutil, purs nadie prelends-
rd pgraver b esponsabalidad del anior anicamene pomue abiga un dnimn aleve gue no s
expres2 en b creacion o aprovechamasruo de un estads de indefension real de b ¥ictima. ™
Lis penlativas de agravanie som afgo an sennde; seélo Puede exstic e lentaima de delice
agrEvadd. y pary esn ek necesann gue s den 1odos Jas presupuesins die la arcunsancia
cortespandiente. ™ Por consiguende, una cenceplion de la alevosia es subjetiva si exige
tarmbien —y nosile’s e propdsing de aprenechar los segundades que olrece [ s2uacian

Com arregloa lo expuesto, citanda el estado de indefensisn de |2 victima preexiste,
poddri apreciarse alevasfa si esa condicion fue decisivg para la ejecucion del delito
por el autor™ Porel contrario, sies patetile que e agente habria actuado aungue el
Sljeto pasive hubiera contado con la posibilidad de oponerle resistencia efectiva, Ia
agravanie debe cer descamada,

Cuandy se eramn del coso de victimas que ne ofrecen alemativas, tele comn i, c3egeos,
areianas, inviilidos o personas muy enfermas, I mavar pane de & doctring gdicta a la P
cion subijetiva o mista tende o negar [ alevasia, ™ POTRUE CELINGL Glie $¢ Opone 3 §iaprecia-
vidn el am B3 del C.F, yi que es de tal mode mbereie al deling. ajue sin la concurrencia de
eila éste no puede cometerse. De todas maneras, 2CEMAN que iambién m esos cnsds concu-
;&3 el hechor acrig pora susiraerse a In defenss que cerceros pudieran olrecsr al alecrada,
car cuanda aleja a b coiada gue culda g la criztur, al enfermera e amiste al impedice o
# Dazarilles que acempania al clego.™ asimisme, cuando b i i de debilzar aon mas Iy
capacklad defenava de lavicrima, camosi se da miuenty  peguero edieciendole un carame-
b envenenado 2% A et situaciones debe agreparse, en mi opimkin, aqueil en que ¢l sutor
elige deliberadanwaie, de entre varias vicrimus posibles, 4 la gue s encisenim inerme; coma
cuanda, destvesa de héredar a una cualguiern de sus Lvs, escoge al gue padece de parddisis
porque & s mds Ficil ulimerks, o =, para vingarse de Un enemigo, & cuya fanaleza frsica
reme, atach y' besiona, e cambea, a0 hijo pequeto o o su miger enferma °

En atencion a las particularidades de este componente subjetiva gue la integra,
la causal dle agravacion solo es concebible en hechos punibles efecutades con delo
directo; pues no puede imaginarse un propasita de aprovechar ba simacion ventajo-
* £ que se encuenira para obtener el resuftado en quien no busea la produccién
de ¢ste, limitandsse a aceptarla si sobreviene eventialmente.

La abevosia sume electos nada mas que en los delitos contra bas persamias, En pringi-
pio se entende por wles aquellos 3 que s refiere ¢ Titubo VI del Libro T del CF,
ans. 390y sigts. Sin embarge, no es efectivo que la agravante opere respecto de todos
ellos, pues desde luego, su concurrencia carece de relevancia en los alentados contra

' Inchuso PACHECD, B Cadigr Feeal enecordud ¥ sammindy, CiL, pig. 218, o que se vis oepsionalmente
£eEe expanenly de un xems subjetismo. presupone clicameme L siuscian de indelendlan elieciiva
Esov e Mttirrs e Bas seguienies b “E| aleves e semejanie al spill, que Tega callada, arse pmdose,
Al atemclee i, on dar fgor para b defens. Por ko miss, e & Raiin o i of petiges, o lo s es mas
abvecio y mis adioss” (Los Fatmivados men mios),
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el honor (arts. 412 y sigts) y i siquiera s aphcable —como debe apreciarse en la Parte
Especial- a cualquier slaque en contra de b vida y la integridad corporal. ™ Por etro
lade, a fo largo de ba ley penal exssten figuras punibles de caracter complejo, en las
que lo “sbrazzdera tipica” ha enlazado infracciones dirigidas conres otros hienes
juridicos a.auténticas lesiones contra las personas (vida e integridsd corparal). Asi
sucede, por ejemplo, en los ans. 140, inc. segundo, 141, inc. tercern, 142 N° 1,
letea b, 372 bis v 433 N® | del CF, por no citar sino algunos, La cusstion de s la
alevosia agrava ambin b pena en esos casos s0lo ha sido resuelia expresamente ¥
en sentido afirmative parz los atentados violentos conira a propiedad (an, 456 bis,
inc. segundo del C.E} No obstante, |3 opinidn dominante estima que es aplicable a
todos ellos. ** Este es, en electo, el criterio correcto; pera ha de tenerse presente que
para que asi ocurra se requiere que la alevosia esté vinculada o la ejecucitn del
atacjue contra B vida o la integridad corporal de 1a victima.

Considerando su naturaleza, no es necesario gue la alevosia se presente
centempardneamente con el principio de ejecucion del acto punible. Es posible,
electivamente, que aparezca cuando éste ya se encuentra en curso de realizacion **
Asl, por ejemplo, si después de que su primers embestida es rechazada, el agresar
simula un gesio de reconciliacion que [a vietima acepla v del cual ef autor se sipve
para herirlo con mas facilidad

Escorriente, en la practica, que la agravame analizada concurra con premmedi-
tacion.*** Esto, sin embargo, puede no suceder v de hecho no scurre en muchos
£asos, pues es imaginable la adopeion sdbita de una actitud alevosa Las dos
ARTAVANLES, 50N, POF Consiguiente, autdnomas y compaiihles entre si %

Por lo que toca 2 su fundamento, la alevosia es una agravanie de cardeler mix-
to. " [mplica, por una parte, un incremento de la antijuridicidad, a causa de |a posi-
cadn desvalida en que se sitia o encuentea al bien juridico de proteccion; por la
otra, un reproche de culpabilidad acentuado, a causa de ls mayor perversidad mo-
ral, “que es también mayor fibertad expresada en 1a energga para vencer la propia
inhibicidn" ™

En atencién al requisivo subjetivo que forma parte de ella, la causal de agrava-
€300 no sc comunica a los participes en los cuales aquél no concurre,

= CORDOEA RODA r RODRIGLTEE MOURLLLD, 1, jag 553 LABATUT. 1, 13,4, e 221

= CORDOBA RODA ¢ RCCRIGLEZ MOURLLLD, 1 pag 334 GARRIDG, |, 18, pag, 279, LABATUT. 1,
A2 b, pdgs, Ty 221 MOVD, I, 150, pl 34,

™ CORDIEA RODA ¥ RODRIGUEE MOURULLD, 1, pag 955

' Ialm, .

™ ETCHEREREY, LI, pig: 61; LABATUT, I, 212, al, pag ZI1, con jurisprudencie, KOV, [L 379, pig, 51

' ETCHEBLRRAY, I, payg 43 y 1L, pdg. 01; GARRIDG, §, 18, pag 141y B ko, oo, 30, gt 141,
GRISOHLA-POAITORF-BUSTOS, T, E. g 156 5 |57; RODRIGUE? DEVESA, |, pég. 6585 Implicea
Miitts arope tambiin e gasea de vista MOVI0A, T, 379, pag 30, Por el conirans, acmeia o aumesco
de reprochabilidad QUINTARG RIPOLLES, op ox., 0,38, I, pag 435, ETCHEBERRY, e em 1, pag. 34,
= profunc par b nndameniaoon mesia, enfanza, sin embaege, <] incremenis de s duﬂ.n_.n._u._._n_“n o
I, oty #1. L pomicion de CORGOBRA RUDA y RODRIGUER MOUSLULLO, 1, oy, uuq.e._m_. e o
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Par liimo, debe tenerse presente gue respecto del homicidio la alevusia se com-
porta como calilicance, integrando una figura sui geacris a la que se atribuye un
marca punitive dilerenciado y no una pena simplemente agravada. En la priictica,
esta s su funcitn mds lrecuente y relevante

b} Preeia, revompensa o promesa

Con armeglo al arl. 12, N7 2% del CP, es circundancia agravanie cometer ¢
detite “mediante precio, recompensa o promesa”

En primer lugar, es evidenie que esta causal de agravacion presupone 1 inter-
vencian de por lo menes dos personas en el delito™ | una de las cuales se COMENE-
tard cemio inducior y b otra coma autor material, Asimismo L epinidn dominante
e ln fieratura exige la celebracion de un acuerda o pacto previo felativo a la recom.
pensa™ —aungue no s recepion por el instigaor- ™" No hasta, por consiguiente,
con que el autor abrigue la esperanza de ser recompensado porgue sthe que ¢f
hecho puede ser agradable o provechoso Para un tercero. ™ Por olra parte, no es
indispensable que lo expeciativa del lucro sea el gnice motivo gue determina al
Instigado. pero debe constituir por le menos uno de los que concurren & decicdir-
o™ A causa de lo tltimo. s agravante no debie apreciarse S el autor estaba resuel-
to ya & delinguir cuando se le ofrece el premio o remuneracian. ™

Por precio debe entenderse el velor pecuniarss en que s estima una cosa o servi-
clo. ™ Recomprensa, en cambao, segin [ opinion dominaste en lo docering nacional,
es cualquier otro premio distinto del pecuniario, * En b literatura espanola, por el
ontrario, s exige ambién que L “recompensa” sea suscepiihle de una apreciacion
econdmica "' Este ltimo eriterio me parece mas corvecto, sabre todo porgue «|
desvalor incrementado que implica b conducta de guien delingue por motivos u-
Lraivas na sc aprecla con igual intensidad en el que ko hace por considerzeiones de
surgnaturaleza. ™ En electo, ;oémo podria sostenerse que es ignalmente reprocha-
ble ¢l que mata a otro 2 cambio de una suma de dinero, que quien lo hace, por
ejemplo, a causa de que la instigadora le ha oftecids contraer matrimanio con ¢l o
porque alguien le ha prometido promocionar y obiener el reconocimiento de sus
creactones artlsticas? Creo, en verdad, que las situaciones descritas no admilen com-

T OLABATUT, L 212, bl e, 222; GARRIDOL. |, Ly, pagl. 118

7 ETCHERERRY, [, pég, 15 GARRIDN, 1, 18, pag L1y El homigidh, cn., 69, phe 172, GRISOLIA-
PULITORF-BUISTON, 22, C, pag, 164, LABATUT, 1, 212, b, pg, 222, NEVOIA 3] IR g . Conira,
COBRDOBA ROD v RODRIGUET MOURULLE, 1, ug 359 2

T ORONVIUA I, 380 pag M

™ ETCHEBERRY, 11, pag. 3%

T LUINTARY RIFOLLES, opy o124, 7, 4, Pyl +51 "La agravame ha de precalir v srmar de essfmlko &
la conducna crirmeml®,

LRI RODA v RODRIGULE MOURULLG. © g 554

A, von una ligera varanie, CORDORA ROTA ¥ RODRIGLES MOURLLLO, 1, pgt. 557 Em ol weekisias
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paracion. La prmesa, por fin, ne s sno el ofrecimienta de ororgar PostEriormente
el precio o la recompensa

El problema pnncipal que plantes la agravante se refiere a la extension de sus
elecios: ¥

Para la opinicn que es mayoritaria encre nosotres, os efectas del art. 12, N2 2@
del C.F, alcanzan wsnio al zutor matenal det hecho como a quien bo ha inducido a
efecularlo. *" Anguye, por una panie, que el empleo del sdverhio “mediante” im plica
una aluskon o la conducta de ambos concurrentes, ¥ por lo ot que el disvalor
delictive de quien obra por codicia es semejante al de quien incurse en 1 cobardia
de pagar a otro para que ejecute el hecho punible en su tugar, “Tanto ¢l mandanie
coma el imandatario realizan el tipo de injusto” *

Estos argumentos no san, sin embargo, convincetiles

En primer lugar, se ha hecho ver, con razn, que la voe “mediame” puede signi-
ficar tanto “por medio de” como “en atencion a” o “en rzn de”. " Mo hay, en
realidad, motvo alguno para suponer que ¢l legislador haya quendo empleario e
en el pnmero de tales senzidos. Tanto mis cuanio gue ello imphicaria excluir de la
agravacion al avlor material, pues quien en realidad delinque “por medio™ del -
Clak, ECOMPEnst o prormesa parccies st anicamente ¢ inducior, En Tgoer, para
lograr que la agravante suma efectos respecto de ambos CORCIITENIES, 5 Preciso
acribusir al adverbio *mediante” sus dos sentidos pozibles 2 un mismeo tempar, fo
cual es evidentemente inadmisible. '

Por cara parte, la afirmacion de que en eszos cases el inductor obra SEEMpre por
cobardia es. cuando menos, anigjadiza. En efecto, bien puede ocurrir que lo haga,
par ejemplo, a causa de que se encuentra en la imposibiledad fisica de #jecutar
personalmente el delito, come si s tratara de un paralitico qu quiete vengarse de
quien ko dejé en ese estade o del que mancillé el honor de sy hifa. En tales siuacio-
nes carece de fundamento el juicio de reprobacion incrementada que s¢ pretende
hacer recaer sobre él. e

Por uliime, aun en Jos supuestos en que electivamente quien otorga el premio o
hace la promesa s comporta asi por falta de valor, parece exagerado parificar B
reprochabilidad de su conducta a la de quien delingue sl por afin de lucre. Ser cobar-
tle e5 una debilidad, pero dificilmente una faha de moralidsd comparzhle a la codicia
desenlrenada del que no se detiene siquiera ante e delite en su desen de medzar.

* CORDOBA RODW y RODRIGUEZ MOURLULLLY, | pag 55T ETCHERERRE, 1, pag. 13 LABATUT | 21 2:
b, g 322, MONDA, (1, 381, puig, 54
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Atendiendo a todas estas razones, b agravante sl debe exasperar lg pena del
autar material "

De todo lo que s ha expuesto resulta manifiesto que el fundamento de la agrva.
cson radica en un aumerio de b reprochabilidad desertinade por la bajeza del mo-
vil ™" El awter estd dispuesto a vulnerar la noma por obiener una ganancia, Jo cual
demuestra que si Ibertad se encuentea intensemente compromerida en I infraceion

En Lo Iieriura nacional suele asactme a esiz anciemenio de I culpabdidad un guments
e laantijurihicidad basado en punzes de vista relativos a b mayor mdelension de lavicima
Irenie s Mague mercenaro™ o a consderaciones criminoligicas sohre vulnesabalicad sa-
cial ** Par consigurenie, se airibuye a la agravame ura. fundaneniacion mixta, alsjetivas
subjetiva. Tales punios dv vissa, sin embango. me parecen improbables. Aupgue es verdlad
GUE o veces pueden darse eoss cincunstancios de mayar indefnsion o vulmerabalidad. no
HEmpre peurmind de si manera. La prictica demuestrn, inchuse. que michas veces el meree-
mario resrekedy com mads facilided anve b perspecing de consumar de b e b habria hecha
clinducior en su v,

En atencidn al componente subjetivo que la integra, La SETAVANLE MO 52 COMRLTI-
< & fos participes en quienes aquél no concurre

A oale respevta, ETCHEBERRY sostienc un crieno Qi prrmargce s bien scdicg en
tuestra doirina, con aoregle-al cual ls cpgsal de aprvacion del an 12, W© 3% -mo st L
califlcantc segumdi del on. W1, W® 12 del 8- tiene carkerer chjetina "7 Fie punco de vl
sigmilica despojar casm por compleie 2 0 agravenie de und susenngion s l=l A 3 par
LriEIglenle, me pargoe cquivecade. ddemas, conduie o resuliades inconvenientes Ermupdj-
v, por ejempla, s amben dicbe caasperarse la pena de aguelles concumentes a les cizdes
£3 ajeno el dcuerda exsénte entre el mductor ¥ uno cualguiers de los aures Bateriales
por ¢ solo Biecho de conceer su exisencia ¥ AUnGUE SUS PR menives fen intervenin £
¢l acta sean, Incluse, atenuatarics. Tal cosa es inacepiabie.

Finalmente, debe tenerse presente que respecto al delito de hemicidio La Agra-
vinle examinada cumple funciones calificantes, de confomidad con lo dispuesea
porel art. 381, N* 1%, elreunstancia segunda del © B Aunque la redaceion de ambos
preceptos es distinia, los criterios que aqui se han defendido para la interpretacion
del art. 12, N° 2, reducen considerablemente B importancia de dicha diferencin

) Premeditacion

De conformidad con Ia primers parte del N° 5% del art. 12 del CP en los delitas
contra las personas es circknstancia agravante “obrar con premeditacién conecida”

La ley ha reunido en esie fidmera del an. 12 dos cousales de Agrvacion que ne sdlo
dzlieren en sa forma sino tambien respecia a sy naturlez ¥ landameracs. Mo exisien ante-

oo BOVOA 1, 381, pag. 55y 56 RODRGUET DEVISA I, i TidE

*' CORDOBA RODW ¢ RODRIGUEZ MOURULLO, [, pi. 363, QUINTAND RIPOILLES, cur vl B, I8 2, A
Iy H9 Al poovcer. se incinaka amibian en eile s GARREDCE, B i, o1, 9. pAL 17T, jeis
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vedenues sabie lis mzones de esto ugnipeciin que, oom s vek, “provisa algusis nesubi-
dos defecinosos

Aungue |2 premediiacion es una agravanie gue se encuentra en legistaciones
nuy antigias, su concepto, naturileza y fundamentos permanecen hasta el presen.
te sometidos a una discusicn confusa, v dificilmente podria alirmarse fue exist
algin principio de compromiso en tormo aellos. En lineas penerales, suele sostener-
s guie a este respecto pueden distinguirse tres criterios: el concldgico, el piicodgicn
o del dmimo y quienes propugnan la eliminacion de I agravame o regative, ™ Pern 4
bien esta clasificacion puede aceptarse en principio con el ohjeto de ordenar 1y
exposicion, no debe perderse de vista que bajo cada vio de esos ratalos se [rresen-
Lan opEniemes & veces muy dispares.

Lon arreglo 4 los criterios cronoldgieos. la premeditacion se caracleniza por el
eranscisrso de un cierto lapso entre el momento en que el msor adopa la resolucion
de cometer ef delito y aquel en que o epecwa, Lo propio de la AETAVANGE consisic,
pues, en | persstencia de b voluntad cnminal, no ebstante que el auror dispane de
tiempo para volver sobre sus pasos, renunciando a la perpetracion del hecho punible,

En ki dovinma v legislacian del pasado se inberid e abilger plazos para ln aprecincn de
fa premedicacsin ™ Matumlmenes wedos ellos resoliaban arbararios ¥ Esto commhuya al
desprisiigis de | convepoin cronologica. Sm embarge, es posible que b oefticas hayan
shdde algo mfundacles ¥ noFlegarn al lonale del preblema. En e, roda Suglens gue cuapo
bos defemeores de crilenos cronalogicos fjaban csos ermimos enamenste caprichosas, ma le
haEin oon el proposico de radicar en ellos [0 esereia de Li agrasimme m._".:...h.__u_._ mirs hien
el propesiog procesal de establecer ura presuncion e premeduaciing la owml, por corsi
paenie, avnsistiria en algo difésenee o, e I menos, en abzo mes que £l “_n_.__.”_r.._._._n_._._:..En..._
del plazo. predewermuinads, Hoy, por supoeesia, el ssiens de la presuncin ne sl dibe
desestimarse par completo =no que, cons s vwerd, la bey en vigar pichibe expecsamente
vaderse ol él. Fero de esto no debe deducirse sm mas el colapse def crierio con en la
soncepoian de la cavsal de agravacian, L cual. pese a lodo, en mi apinicn se encuentr
erigicda undamenlalmenie sobee £

D conformidad con el punio de vista psicolégico, en cambio, lo carscteristico
de la premeditacion es la actitund animica que observa el sujeto desde que resuelve
la ejecucion del delito hasta que la lleva a cabo. Obra premeditadamente quien
toma la dectsion de delinguir con “rialdad e animo™ ™ esto €5, sin dar cabida a
vacilaciones ™

Creo que esta concepeion desnaturaliza la nocion de la agravante, pues
pre-meditar es “meditae” {o *reflexionar”) “antes”; y no hacerlo en forma fria o con
disposicidn tranquila $in duda, el criterio peicofagico puede servir de base o una
causal de agravacion mejor fundada que la premeditacisn e, incluso, e posible que
constitisya wna anticipacion de la relativa a los *maviles bajos o abyectos”, Ta cual,
en el presente, dislmuta de considerable aceptacion doctnnaria y legistativa; pero no
cormesponds al concepto empleado por la ley. Por otra parte, esta sometida ambién

'™ Infra, ¥, <2
" GRIEOLA-FOLITOFF-8USTOS, 35, 4, . LT3
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CELE R L B T I LT T TS,



PLERL TR0 PPURTE Gl bl RS P smmpar £ e | rzam

a veparos de otra indole, pues no sin razon se ha dicho que la fraldad en fa resolu-
cidn depende hasta cierto punto del cardcter del hechor y, consiguientemente, esa
forma de concebir la agravante introduce en ella elementos propios del derecho
penal de autor

For forque se refiere 2 los puntos de vista negativos, que abogan por exclulr [
premeditacion del catilogo de agravantes a causa de s irracionalidad. lienen segu.-
FAMETIE MAZGN, PETD N0 constitiyen un criterio interprecanye de la Tey vipenie, sino
uni aspiracén politicocrintinal

A mi juicio, ! [ premeditacion requicre, en primer tErmine, una rellexion pre-
vid aun a la adopcion de x resolucion, en el curse de la cual ¢ sujero pondera. las
venlajas o incosvenientes que el delito presenta. Esua cavilacion preliminar a b
dectsion es lo mas prople del pre-meditar en sentido estrico, pugs una reflexisn
relativa a b resolucidn ya tomada constituye una conradicoion y SUPONE QUE, £
verdad, aquélla esta siendo puesta en duda y re-tomads con cada nueva concluson
afirmativa de la mediacion. =

En segunde términe, b premeditacion exige la persisienicia firme de una resolu.
cuon ya adoptada y sobre la cual no se rellexiona porque al respecto no existen
vacilaciones. Por dftimo, un espacio de nempo mdeterminado, pero que, en tado
caso, sea suliclente para realizar la reflexion previa y poner ademis de manifiesso
que | decision tomada ya no es afectada por los contramotives que pasedan
oponérsele. Ast pues, o es posible aqui Bjar plazo algwno, v la devision sobre si ha
transcurndo el necesans solo puede adoprarse considerands cada situacién con-
crela en sus parniculaidades.

Para la premeditacion no se requiere el antme Irio v tranguilo con el cual ne
dehe confundirse la persistencia del propasiio, pues éste es compasible con [ in-
tranguilidad. Tarpoce wna planificacion o disposicién de los medios de comisisn, 129
Esto ultime es mis hien propio de la alevosia y. aunque excepcionalmente podria
concebirse un proyecte de delinquir “lealmente”, no es una exigencia que pueds
deducirse del concepto de premeditar. Asimisma, 5 Rjena 2 3 agravante la matu-
raleza de los moviles que impulsan al agente ¥

La premeditacion debe ser conccide. Este requisito s un tanto enigmaticn ' y se
ha prestado a imerpretaciones conflusas. Para algunos autores se (ra simplemente
de reiterar =iniulmente, por ciero- la exigencia de que se haya manifestado en
hechos externos suscepiibles de ser acreditados en el procese. * Con arreplo a la

% Lolo g, Ly opiniim del lesa & iy samepnme 3 ldeasvue i por CORTORA BOOA y BODRIGLER
MEOURULLLY, |, pdgs 40y s :

CORDOBA BO0A Y RODRIGEED MOURULLD, L pig. 595 ¢ %8, v deralle Tampasco pacde sasie
teree g L refbesades whenor o b decishon e b gque se nefiere o 0a forma de comeree el delit o plimilion,
O, orCEe e niares, Conbe s ve ni nids ailelamie. L agrovante de premelitcran v so Smdamemis lende-
riin & canfurdims: oo baleosn Evpende la firemeditacion s me coms rellesan ulicrier 4 &
dvision. HOWOA L 364 g 3% Dnoel mising semeick, implinamense. ETCHEREREY. 111, pug. 59«
GARMIDO, | LA, g 3%y 5 s o ol 48 g 147

0 CORDMIA BODA y BOCRHIVER MOURLLLGS, 1, pigs %90 v 3iga. GARRITHY, |, §f pag 303 7 B
fenuidia v, +5 pag LS8 HOVOA, Bl 34, pap 4

B Aluden, paor el contrne, al mawil dhyecro. GRISUL LA-FD] I TORT . BLS TS, 1 A, e 100 Lo pn
eyt GARRIEEY | IH e NiFd
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opinion cormecta, sin embargo, expresa salo la voluniad legeslativa de subrayar U
mo puede presumirsela por el hecho de que haya transcurrido un cierto lapso entre
el momento de |a ideacion del delito y el de su ejecucion ** Es preciso que en el
procesa se encientren acreditados actos del veo en los cuales aparezcan de man-
hesto la reflexion preliminar y |2 efectiva permanencia de b decision ™ Asimismo.
tesde un punto de vista procesal, enlaza que la circunstancia inegra el hechi
punible {*cuerpo del delit™, y, por tanto, no puede darsel por establecida con la
pura conflesidn del sujeta, ™ -+

Al concebirla de esta manera. el ambiro de aplicacién de la agravanic se restrin-
ge considerablemente. Esto, sin embargn, es deseable, porgue ln fundamentacion
de sus electos es, al menes, precaria, ™ Hay autores, por ello, que abogan por sy
eliminacion," y [a mayor parte de la literatura ests de acuerdo en fue seria prefie-
rible sustituirla por wuna consideracién a los maviles reprobables del agente. " La
verdad es que, en algunos casos, su concurrencia puede dar lugar a wna
reprochahilidad incrementada, porque tanto [ reflexion previa como el hecho de
que ¢l sujeto persista en la resolucion, no obstante los comramotives OPUEstas e
&l ordenamiento juridico, parccieran revelar que el hecho punible e el resultado die
una decision en la cual su libertad se ha comprometide con singular intensidad ™
sin embargn, esto no ocurre sempre e, incluse, cuando es asi, no implica necesaria.
mente wn awmento de reprobabilidad que justifiqee b exasperacion de la pem. Par
consiguicnte, w loge forends serta opostune excluira del catdlogo de agravantes ¥
reemplazarla por la relativa a los meviles

En iodo case, debe descanarse el incenve de justilicar In sravacicn afimando g s
lunda en la mapor peligrosidad del awor ™ Par wna parte, vaia ya s ba dicha, s Algri-
lcs invpoducir en ol derecho penal de culpabibidad relerercas indeseabies 51 tatdcier del
stjeta. Pere. adetids, s mia de un supursto sometido @ muches repans, pacs van o
razom, piede sosternerse que o5 sockibmente oids peligroso g comsele delives di mapera
sibitn, vialencs 3 ineflexive, que el que ances & hacerlo cavila birgamenie sobre el puris,
Coma pausha de eflo se han exhibido incluse estadisticas coi arregho a kas cuales ol Bumero
de hawicidios solo iersados o mayor entre [6s qis s cometen con premeditciin que sin
eila, b cual demostrarta b escash pelignsidad de sus aurores ¥ la relmiva melcrsta de la
Agrmeanie pram asegurar 1 indelension de la viciima

Ignialmente, me pancee inesacia seaener gue b agrmvame conllevs un suisenio del imjuli-
Lt @ causa de un mayar desvalimienio del sgese psive™ poss, como s ha visto, cin

“* ETCHEBEREY. 11, P 28, w L g 50 GARRIZO, | 0A pag 304 B boeni ke, cid 30, mig. 143
CRISCLA-POUTOFF-BUSTOS. 35,1, g, 174,

'™ CORDORA RODA v RODEIGUEZ MOURLLLLY, ), [T U UG

" GRIBOLIA POUTOFF-BLYTOS, 35, B g 179 Enel mesmse soncila, MOWOW, 11, 384, mE h4:
FOUTOFF-ORTIZ v colaborsdans, [, TR )

* La elahariiion de un plan cdetaBada por el auier, gue, amo' s ha expresiks en el testo, no imegra el
conepia de bt presediviion, puede, en camlsbo, vohrar Impairancla e relaon com vae reguisin de
agzavante. Ln L_”__“E_.w. vigmiones, e el send b deduor de s arcunaancn b perssicari o la
fesnlucidn

- Enel miso senticha CORDORA RODA y RODRIGLUEE MOURLUELD |, Mg &0}

U QUINTAM RIPOLLES, op e, W0, qeig 406 ¥ g HECLE s Babia expiesido en ¢l meso somiido.

" ETCHEREREY, I pag 29, GRISOLA-POLITOFF-RUS TS, 35 A g 109 LABNTUT. 1 212, o), pi. 124

'S CORDOBA RO ¢ BODRMGUET MOURULLOY, | pag 802 CUENTASG RIPOH LES g ca., [ ¥ |
g ++5, quavn, oen iodh sl que so s apars onoeea lodon

©oned CLELLOY C AL, Dewrher Penal sonfirmie of Cilslis Fenal, este nofindiebs, s 1594, 97 edicidn, Rane.
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eliimi o5 algo que fe Bc Encletnin _.__._..__._h__...”_ Limpereo aparecd i luslo enere los reguisiivn
de k1 premeditacion e que s ohre con el propesiae de asegummrse veniajas de esa clase

De conformidad con fe dispuesto por el texio legal, In premeditacion sole agrava
la pena de los deliios que atentan contr Las personas. El concepto debe entenderse
en el mismo sentido que se be atribuyd al irtar de la alevosia. "™ La problematica
también es semejante. Ademds, lo premeditacion, como la alevosta, califican el ho-
micidia con arreglo al ar. 391 N® 1°, circunstancia quinta del C P

Cioma agui se lrana de una agravante cuyas coracterstieas aubjelivas son man|-
fiestas la opinidn undnime estima que no se comunica a bos paricipes en quienss
aquéllas no concurren ™' Astmismo, la peculiaridad de esos requisitos subjetivos
sedo permite concebirla en delitos cometidos con delo directo. pues resulta inconel-
|eable com la estructura del eventual ™'

Unes prablemus especiiles susailan'a ese respeon s cazsos Je error en b persona del

sufela pusivo v les de abceatieioes. D scocerle con ol cmierio e s ha sosenida .k__._m..E
ks prinsers serin irrclevanics tambien para ls premediacion, cuyo clecio agravatoria per.
st e ks segundos, por el consririe, se dard dna tentaina premedicada del deline gque o)
sujelo deseaha perpeiear e concurso von el debne salo culpaso gue o pealicad comecma 2

La premeditacion también plantea dificultodes cusnde el autor Ba condicionado
la ejecuciom del hecho punible: En la literaera nacional las opiniones se encuentran
muy divididas al respecto. Algunos aweres niegan toda importancia a la interposi-
con de La eondicion, ™ Ctros se inclinan a apreciar o desestimar [ agravante en
tales situaciones segun las caracteristicas del caso concreto. ' Los hay, por [in, que
adhieren al criterio de CARRARA ™ con arreglo al cual la premeditacion sishsiste

_suando del evenio future sélo depende el moda de comasion del delivo, pero no 5

lo que se ha condicionado es su perpetracion, ™ A mi juicio, el criterio correctn
sigue siendo este wlitmo. En cambio, debe desestimarse [a opinion de CARRARA
segun la cual "esta conclusion debe aceptarse unicamente cuando el evento incierto
que ha side cawsa de la determinacidn definitiva, es un hecho injusio por parte de la
wictima®;®* pues ks cuestion relativa a la ilicitud de la condicidn no altera en modo
alguno la posicion subjetiva del autor en relacion con la eventualidad de realizar la
conducta tipica. ™

"™ Suprma, al Sshre los motivos de b resrceion, que se opens sruemlo los critenies de BACHECS), védse
ETCHEBEREY, I, pags, 57 v 54

" CORDOSA ROOW § RUDRIGUET ML LG, L pag o l8: GARRIDD, B bosicidie, cr., 200 pdgs. 1335
L34, GRISOLA-PUFTOFE-BUSTOS, 59, plg. 179 QUINTANO REMMLFS, ap cn. |, 349, 1, g H&

“ CORCROBA RODA ¢ RODRIGLES MOURULLOD. |, pig 604, :

' Supra, TH, [ ), eed

© CORDOEA ROOW ¥ RODEIGUEZ MOURCLLO, L piga. 605 y S SGRESOLEL POLITORR.OLSTOS, 35,8
gl 182, Cownira A RREC, & Rowvido, <L, 4T el 150, cpumen mason sohin s hase die wia equivakmen
e ambas shscines y, censiguicniomenie, afma bircbevancia ke bs dos en gl enjuiciamicnio chel v

T LABATUT I, 202, el paps 223 v 224

B GRISCLLA-POLITOPR DUSTOS. 15, E, pag. THE BOVOWA, (1 3584, pap b3, pae guied b salucion de-
pendie e s mapor o menor prohahilielad ven que el sgesa s ha represcreadio b poslalidad del evenio

TOCARRARA, B 1126, pigs. 124§ 125

"OGARRIDO, Eomanbo o 28, Pags. 131y D31 Elmnar, apareniemasnic, prrssara #n esic griiemioen |
15, pdg. DM dumiadie, s vrekarmpo, no s relicie @ e ot g ke cenbcnacks e ol o ke cennsm
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s b discunido a veces b compatihibdad de mdocown y premediacin. Enprincipio, sn
embango, ¢58 puede slirmarse dempre que o se de indoctidn bays sido precedido de
defiberacién y devermiracion permangeme en los pirminos que se han desanodlade prece-
deriemere. Por el contranio, no pucde apreciamse premeditscian algana por el s3lo heclo
die que entre el moenenio de ln mduccion y el de b ejecucion isveral del delive cranscurrs
i clerto _uﬁ__.._.u: pucs oa cocenslanciz es consusianatal a b realizscion de los heches
praniblesen bos conkes intervine e foema de paticipacion

Fenafmenie, tambatn susele cyestiomarss fa compatibilichd de laagrvarae con bes fenuntes
epaocionales del an L1 Mos ¥, 4% 377 En priegipic debe ser ofirmads, sungue en b
prdcica mn_._n.E_:._.n_.__n obstan o la conbguracien de bis des prineres cousaies de meniacon
seferclas b exigencias die inmediates” v “prosimidad” que respeviiimenle vantenen '™

il} Abuso de superioridad

Seginciart [2. N*6%del C.F, es circunstancia agravante “abusar el delincuente
de la supertoridad de su sexo, de sus fuerzas o de Tas armas, en 1érmines que ¢l
ofendido no pudiera defenderse con prohabilidades de repeler la ofensa”

Esta cawesal de agravacién no fue tomada por la Comision Redactora ded Cadigo
Penal espanol, sino que empled comoe modelo la consagrada en el ant. 16 del brasi-
ledio. Por tal motive presenta dilerencias con o que posteriormente se introdujo en
elan. 10, K*8°, del ordenameno puniive peninsular, ™ y ahora se contempla en
el art. 22 N7 T de dicho texto lepal ™

Como va se ha expresade.en relacion con obras agravanies;"" ahusar sipnifica
“servirse” 0 “valerse”. Implica, pues, una desposicion subgetiva especial, por lo cual
para que la norma surta su electo agravalonio no basta con apreciar shietvamente la
diferencia de sexcs o el empleo de un arma: es necesario que el sujets contemple
Es cirounsransias come un factor decisivo para ln perpetrackan del delio, ™ eso
&3, como uno cuande menos de los que bo han resuelio a comererdn,

Los conceptos de sexe v fuerza no requieren analisis mis detenido, st bien

- debe puntualizarse que el altimo alude exclusivamente a la fortaleza fisica ¥ O i
== formas de superioridad psiquica. ™ Las armas estan definidas por el ar. 132 del

- C.P. en el cual se encuentra una nocian amplia, vilida tambien para estos efectos
¥ que depende mis de La intencion con que se emples el objero que de su forma o
desting habitual ™

3 ™ CORDODA ROID 1r_u_un__...._|._h.ﬂ WIDURLLLC, 1, juag, 619 VWease a cue reapee i, b amniencia de fa 5.

o e ener de 197, en P, soma XENIIEL plgs. 63 v aigus. oon Tt b e CLRY, v sobuin,
on ¥, pag, 81, hoy no compenio por complew. como s despeende del exa_ Mgy | poedilidsd
premerdiacion en el indmcnr GAERIIND, |, LH, Pl I0H 205, Connton of 1egio, POLITCFF-ORTIE v
colibaradores, | g 196, :
Supra, 3L, &),

™ Sobwe elle, oo dewlle ¥ aekelamerge, KOS L I8 plgs o4 v RS Vease, ademds, CORCORA,
RO, ¢ RODRIGUEE MOURULLE. T, pigs. 1187 01T

BV, L, 386, jug F8

Wiase, ol respecio, MIR, 26, 17, pig 617,

Supra, 11 al

En el msmu smiedo. CORDORA RODA y RODRIGUES MOURULLD, |, pag 647, ETCHEBEREY, 1, pug
AT, gaisen, sin erritargn. advieme sobre ks ke que supone B disincin enire el siegle “uer” v ol
duiengin “abwsar ™ ROVOA B JBA, pdp &4 k= muy réegnconen LABATUT, L, 212, R, Mg L%, o

arrealo d ciiva ceannin w meerssta ne g1 maietie haed hoscodis by suremonila ]l 5% nmimesdne”
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El fundamento de b sgravante es idéntico al de ta alevosia, con 13 cual tiende a
confindirse. ™ Per tal motive, las dos agravantes son incompatibles. " Asimismo,
de aqui derva que la disposicion haya sido objero de criticas, puwes s¢ b denuncia
con mzdn, como un despliegue inwnil de casuismo ™' e, incluse, como una preten-
sian absurda de exigical defincuente actitudes de leallad y genuilhombria TEspecio
dle su viciima =

Puestor que, comir se ha explicado, el abiess presupone 11 concurrencia de un
actind subjetiva en el agente, 12 agravante no se comunica 1 los panieipes en los
cuales es1a no se presenga

IV, CIRCUNSTANCIAS AGRAVANTES OBJETIVAS

a} kmples de medios entastrifices

Con arreghe al art. 12, N® 3%, ¢s circunstancia agravante “epecutar el delito por
medio de inundacion, incendio, veneno a etro amificio fue pueda ocasionar gran-
des estragos o dafiar a oiras personns™

La esencia de la agravanie consiaie en el emplen de medios de commsion gL, por
naturaleza, crean un peligra accesorio a causa de su capacidad pam “ocasionar grandes
estragns o dafiar 1 oiras personas” distintas de aquella wue o5 victima del delivg, F]
SUCle, pues, lieme que haberse servids de esos tecurses on [a epecucian de la con-
ducta tipica. i, en cambio, solamente se aprovecha de una situacion catastrafica
preexietente para delinguir, deberd apreciarse la causal de AEravackn nque se refle.
reelam. 12, N 10, v no ésig, * ’

La agravante concurre si los medios empleados son putercialmente ciastroficos,
Me es necesario que hayan provocado realmente el desastre,

A cansa de b clausula analogics Incorporada en la dltima parte de la norma por
|a Comisien Redactora del CP,™ la enumeracion de medios que actualmenze se
contizne ¢n ella tiene un mero cardcter ejemplar, La inundackin es un anegamiento
de grandes proporciones. Respecto del ingendie. que debe ser ohjeto de un analisis
mis prolijo en el ambite de la Pane Especial, conviens destacar desde luege gue no
s configura por el solo heche de daftar o destruir un objere valiéndose del fuegp: s¢

" CORDUBA B, y RODRIGLET MOUELL Lk | piy. &M LABATUIT, | 212, I, g BIS MO I,
386, pags. Gy 59

MO0 Tas, NI, B,

.. ETCHEBERRY, I, pag. 37, GARRIDO, | 10, pag. 233 FOUITOFF-ORTIZ v colsbardores, 1, g 192

= RUVOA, T, W g, e S rmbargo, no mie parece del wdo e Ta frse "es voeliata o hugn senlida
preteides semimientzs de honor y iealin en los defewuenies”; pues, cone e b sobws sihid, e e sene
de bis mabcubiuras defacuabs wles sennimicsios nis sok easien, sing YUE B ENUETCTE By dedirnella-
slus. Por supisesin, MOV b cpaericks atsiliir o B seniem el eemilirgne provan espeesar en el wan
¥ease, ismicma, ETCHEBEREY, [, pg 37

T RIROOEA RO ¢ RODRIGUEE MOURLIELD, 1, g 53, cen dealie,

= LABKTUT, I 20&, o0, pag T332 50000, 0, SHY, pog ST GARRID T, 18, iy 20

=t CORMOEA ROD y RODRIGUE Y MOMUREULLCY | pdg 587 ETUHUBERRY. 11, Mtz 5%y 16 GARHITHY
LOTH, e 220 RARATUT, L 20 0 pde 2220 MUAHRL 11 T mao B 1 ST AR S1REN B ES 1os
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requiere, n electo. yue este dllimo wenga ademds casacteristicas de incontrolable
EL veneno, por lin, es toda sustancia capaz de dafiar el organisme humano o animal
¥ que, en atencida a su naturaleza, puede ser administrado en forma insidioza, esio
t5, $0 que sea perceplible para la o las victimas, Pero su empden sdlo da logar a la
agravante examinada s ademas se fn usa de tal maner que es capacidad de danar
subrepticiamente crea un pedjum para ka gadud o ia vida de un namers indetermina-
dode seres vivientes. For esto se ha dicho, con razan, que el conce ey, 1al como lo
emplea elart. 12 N" 3 no coincide con el de |2 calificanze del homicidio CORLE-
plada en ef an. 390, N® 1°, circunstancia tercera, ™ pues el fundaments de esta
ahima reposa Onicamente en b indole insidios del medin =

S enthasga, ha de vonerse presense, por Lo gue se aefliere ul venerna. (e = s puele scr
emgleid “peligrassmentc” a caus de s vidualelad pars aauar-en Sarma 101 Tl AT
oz [ neid Ligme um Susti coman o ks dos casos, aurgue en sinla uma 3 ellos el -
meitede B pena ehadezes o motmes diferenivs deducicos el e en i = uwa of mecio

La mzom de la agravacion descansa en un aumento de [ antijuridyidad de 1a
conducta que, aparte de la fesion al bien juidico proegido por el tpo correspon-
diente, es potencialmente peligresa para otros.™ o ohstante, en la practica s
LICURSIENCEa ¢5 apreciada vara vez, sohre Lodo pergue el emplen de varios de 1os
medios a que alude configura delitos sui generis {incendia, estrdgos), los cuales
EMIAs en conuurse con aguel para cuya ejecucion se ks usa por ¢ sujeg ™

Puesta que la agrovante es de naturaleza objetiva, se comunica a los participes
#n los erminos del am 64, inc. segundo del C P17

Is) Enzafiamiento

De conformidad con el N° 4° del an, 12 del CF, &5 Gircunstancia agravante
“aumenar deliberadamente el mal del delito causando ofros males innecesarios para
su ejecucion”. Como puede advertirse, pues, la disposicion no empden e nomhre
ensanamierie para designar la agrrante; pero éste se wsa expresamente por la ley
cuando se refiere a o calificante del homicidio consagrada por el arr 391, N® 17
crCunstancia cuarta.gue. con algonas varantes, corresponde a b cansal de aprava-
Cian exarminada agui,

El ensanamierio. como Lal, es de ongen reciente, Aparece incorporads al eatdlogo
e agravanies recién en el Codigo Penal espanial de 1822 ¥ sip embargo, b crueldad
e | efecucion del acto eriminal es woemada en cuenta par exasperar la pena desde
tiempos bastante mas remotos y por la mayor pare de b legislaciones, "

" ETCHUBERRY, 1], pag, 16 QUIMTANG RIECLL ES,opcn, B, W 4, gl 4440 50LFR, 1V L26, 1, g 494,

= ETCHEEERRY_ 1N, piy, 36,y 111, pig 66 Poco cline, 2n ciitbic, LABATLT, |, 202, eb mig 233, qur
Pirewy zinbuirk el mismo seride m ambas dsposiciones. Coni, CUIRTAND RIECALES, op. it |,
35, 4.pdps 442 ¢ s,

= O opetiete oo GARRICDY, | (H, M. EE1, vy priiemin 3 raag TeEpeile o8 mas B sarlianio

T En el ntisinn sorwida, ETCHEREREY, 11 pdg: 15, LABATUT. I 212, ¢ pdg LLHOVOA L, 392 jag. 6
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Ohyetivamente, by agravante se manifiesta en [a agregacicn de males que son
inmecesarios para la ejecucion def delito™ Esia superfluidad debe ser enjuiciada en
forma objetiva y no con arreglo 3 los propositos del agente™ —para el cual, por
gjemplo, In satisfaccion cumplida de sues finalidades vengativas puede exigir la
infliccian de 1ermentos wernbles a la viclima—. Pero, al propia tiempe, debe apre-
cidrsela en concreto, teniendo en consideracion las caracteristicas del hecho, tal
como se las representaba ex ante, el autor. ™ Por ésta, no CONSHIYE COSANAIT el
el “matar a palos® si el sujeto ne dispone de otra arma que le sea aparerie par
ultimar a su adversano, v el dar varias punaladas 2 b victima =i, con arreglo o sn
fepresentacion, el autor presume que salo en esa formia podrd quitar a vida 2 un
hombre que es pamicularmente robusto,

Mo son males susceptibdes de aprecizeion aquellos de qoe B victima no puede
percatarse,™ coma, verbigracia, el descuartizamienio del caddver, o ol dar de gol-
pes 4l lesionado que s encuentra inconsclente. Por oira pane, cuando el dano
Woesonio es constitulivo por si misio de un delito, debe castigirse ¢l concursn y
desestimarse b agravante. ™

Plamacan algun prablens aguells casos en los que o sulor se ersa 3 causs de e
aleraciion en s psiquismo'™ (hipdesis de sadisma dermvada e dolencia memahes ¥ viras
m__..q_.l._..__ﬁn..m._ En mi cpinid, cuanco wales srisciones ni _..;._..__._.._.._.._u_ la __.-_._T___..._Im_mﬂ_u...n_ Lampi-
o0 PRV o deseelimacion de Woagrivanie, peoes pesible gue csta nlima cengurra
et b exinwnge incompless de Sispatabilidad disminuida’ oo con frevugiict lugar 2
und vsin oo de arbas_aungue no pecesariamicnse

Desde el punto de vista subjetiva, el ensafamiento reguicre dediberacan, vale
decir, en el sentido que agui se arribaye al canceply, una exteriion del doto 2l inere-
mento del mal y su innecesaniedad ' ETCHERERRY exige, adetnas. el animo de
obrar asi en forma tranguila y reflexiva. ™ Pero es10, que efeclivamente puede
reclamarse respecto de la calificante contemplada en el art. 391, N® 1° del C.F, pe
parece que no es preciso en el caso de la agravange =

La deliberacion no puede presumnirse del medio empleado por el agenee. ™ Pues,
como ya se ha dicho, bien puede suceder que el autor s FEPTESENLE €3¢ MECUrsS Colfo
el tinico disponible pars consumar el delit o que kgnore la indole de sus efectos.

Tl como se encuentra establecida en b ley, que s erige bisicamente sobre carac-
feristicas obpetivas, L2 agravante se funda en un aumento del injusto determinadio por

YA ey de sl PACHECD, B Camligy Pyl cgcordikdy v comeniladsy, vl g 222, Te desrd vomi
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la agregacion de bos “makes” superfluos, ™' los cuales implican un dane MayOr ¥ iin
arertaco accesonio contra los sentimiemos de piedad imperantes en el Frup social
Maturalmente, de ello derva lambien una reprochabilidad mas acentusda; pers fsta
€ una consécuencia y no b hase sobre b que descansa prmordialmente la agrava-
cin. ™ A causa de lo expuesto, el emanamiento s comunica a los participes.

Aungued voues se ha sastenida oo crenie. el ensifamienio mo salh sure sus slecss o
I delivas-contr los personas, shier o b practica suele identiGcareel s elios, La 4 vl
o5 gyl puxcce cancebdrseh en ade hecha purible gue admaa un iscnemense del sl repire.
semtada pu b1 produccion del resulido ipice. '™ %

o} Empleo de astocia, frawde o disfrae

De acuerdocon el am. 12, N 5°, segunda parte del CP, es cirunsiancia agra-
vante, “en los delitos contra las personas, [ | emplear astucia, fraude o disfraz”.

Como ya s haexpresade;'™ en el Codigo Penal espanol esia apravanie s ha
encontrao siempre en una disposicion separada, de b que consagra la premedita-
wion. La Comision Redactora del CF decidio reunirlas en un solo numeral del i,
13, sin que se comozcan las razones que se tvieron €h conside mcian par hacerlo.
A vonsecuencias de ¢llo, la causal de agravacion quedo referida exclusivamente 4
s defitas contra fas presoras —entendiendo por tales, como es liigicn. los mismes
que en el caso de la premeditacicn y la alevesta-, cosa que respecto de ella resulia
injustihicada. En electo, es pracricamente imposible comprender los motives peor s
cuates el emplea de un “dislraz”, por cjemplo, agrava la resporsabilidad del g
coeniele un homicidie o unas lesiones, ¥ no la del que perpetra un robo con [werza
en las cosas, un rapto o una violackon, ™

En la leratura nacional impera el criterio de que ks expresiones astucia y fraude
poseen un significads Lan semejante que cast s imposible distinguir su conteni-
des™! Efectivamente, ambas s refieren a La idea de un engang, esto es, defing .
quinacion o artificio destinado a desfigurar ta realidad ™ induciendo a la victima a
un error sobre los propésites del autor, Sin embargo, aun asi es posible encontrar
entre ambas nociones matices diferenzes. pues mienteas ol fzaude parece constituir
el conceplo genérico y referirse, por consiguiente, a cualquier engana, incluso ague-
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llos ejecutacos de maner torpe o grosera, la astucia alude anicamente 3 la especic
de los enganos hibiles, diestramente eliborados y realizados ™' El disfraz, por su
parte, es un “artificio usado por el delincwente para evitar ser conocidn”™ ™

La astucia y el [raude tienen que ser iddneos para inducira error a la vicnma
y haberlo conseguido en el hecho. Ademas, debe empledrselos antes de fa consy-
muaidn, se2 con el ohjeto de lacilitar la ejecucion o de asepurarse la impunidad
ulerigr.™

El dislraz puede consistic no sélo en un traje o vestimenta completos, sina
también enotros recursos mis modestos encaminadios a ocultar la identidad , como
umn antifaz, un parieelo que cubre partte del rostro, una media fpue 1o desfipura,
el ™ pero no lo constituye, en cambio, un simple lingimiento o delormacion de
la vaz. Se requiere emplearlo en el momento de la ejecucion v debe ser eficaz para
laciliarla o proporcionar la impunidad posterior. Finalmente, s necesario que su
uso esté preovdenado al delito)™ por esto, la agravanie no se configura si algasen
delingue duramie el desareolio de uma fliesta de disfraces, ™

Las distinnas lormas de maguinaciim desemas por fa ley son abierrasvas enire 5001 P
o tanse, el enphin de cualguiens de elles vondigurs [ agrovante ¥, por obra parie, €5 irre-
levimie e o] auror <2 ....___.._...._ RNy waeTie de chos die ellas

El lundamento de la agravacion debe ¢ncontrarse en un u”__.._:._..;__.._ de T mde-
fensidn de la victima Trenie al atague y en la facilitacion de 13 impunidad.** For
constguiente, en un incremento de In antjuitdicdad, aparejado, como consecuen-
tid, a una mayor reprochabilidad. A causa de este cardcier basicamente ohjetivo,
|3 agravante s¢ comunica a los participes de conlermadad con las reglas generales
sabre ks materia ® ’

En camhbnn, e s masmas pzencs que s ban dada ya al TESpeti £n varias cportunida-
des, la agravacion no debe hacerse descansar sohie una supoestn mayor peligresidad del
hechior™ Por lo demds, éod g8 una presumcion que puede resubior equivecada, pues es
congehibile que el sujero haya echado mano dé [ s o el disfraz precssamenie porgues 5
Uemamiado wmeeneo pars obrar a la descubicma, Por dlvimo, desds ese puante de vista sera
nexplicable b comunicahitidad que sanco pracics como disctrire be airibuyen por o gene-
ral a la agravante

En los casos concretos, el empleo de astucia, fraude o disfraz se conlunde con 1a
alevosia, de la cual, en sustancia, no es mas que una forma especificada y
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objetivizada*™ Por ¢l contrario, no hay inconvenicntes para que concurma con |
premeditaciin, que reposa sobre presupuestos completamente distipos

i} Agregar la ignominia a b efectos del eels

Segun el N*9%del an. 12 del P, es cireunstancia agravante “emplear medios o
haver que concurran circunstancias que anadan la ignominia a los efectos propics
del hecho

Por ignaania debe entenderse la alrenia que bessona el honor o los sentimientos
de decoro de fas personas.*" Para los electos de b agravacion da lo mismp Gue gieien
la sulre sea bx propia victin del delito o un tercem. Asi, en el epermplo muchas veoes
reiterado del mardo que s obligado o comemplar I3 solacion de su conyuge, La
fprminia mo recae sobre el violar de b sexual -paes a mijer puede incluso
no percatarse de B humillacion infligida a su pareja- Impona, en cambio, e, como
en el casorecien descrito, la ignominia sea algo superfiso, innecesano para T consu-
miacion del hecho pumible que el agente se ha propuesio perpesrar **

La ignominia puede dertvar 1anto del empleo de ciertos medios de ejecucian
coma de la agregacion de unas cirunstancias enteramente accesorias, En el primer
caso, sin embargn, par gue la agrovante surta sus electos es preciso que el aptor,
con arregli a su representacion cx ante, adviena la disponibilidad de etros recursos
hibsiles para el logre de su objetivo; es decir, que perciha en concreto l superflus-
dad de emplear precisamente aquel de que echd mano

El dole del sujeto riene que extenderse ala produccion de b ignominia. B debe
comocer bos efectos alrentosos del medio que usa o de las circunsancias que-anade
¥ querer emplearios v apregarlas para que los produzcan™ o, cuando menos, ser-
virse de ellos, aungue podria valerse de otros, acepando que ocasionen ks humilia-
cion suplementaria, A mi juicio, por consiguicnte, hasa el dolo eventual,

Ef lundamento de la agravante es semejanie al del ensanamiemo, ™ del cual,
coma se ha dicho correctamente, representa tan solo ks forma de realizacion “mo-
ral”. Asi pues, coma implica un aumento de la antijuridicdad por 1a lesion accesoria
€ Inuitil al honar, es de cardcier objetivo y sus efectos se comunican a los participes,
de conformidad con lo preceptuado por el art. 64, inc. segunda del C. B

A pesair de b identidal general de sus fundamentos. b ngravanie no es incompatble con
el ensatamienta, puesio gue anvhas 52 paceriadizan en frmnas de el GisLints ¢ i l-
&0, provocan besiones suplementirias a bienes jaridicos diferentes. Ly nabaraleza del juicio
de disvalor que tecae sobre el dcia es de B misna Indole, e los presapsiesics sahee log
oue desins son divers
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En consideracion a sus caracteristicas, la causal de agravacion no puede concu-
rrir en los delitos que atentan contra €l honor {injurias, calumnias), "

e} Comision del delito can ocasiin de calamidad o desgracia

Conforme al art. 12, N 10del C P, es circunstancia agravanie “cometer el delito
con ocadn de incendiv, naufragio, sedicion, wmulio o conmosidn popular u ot
catamidad o desgracia”

La caractenistica ceniral de esta causal consiste en que el sujeto obra cen ocasdn
de la calamedad o desgracia v no sirviendose del medio catastrolicn come instr-
mento para k2 ejecucion de |3 conducta punible, coma sucede e la descrita por el
arn. B2, NE 3% "Ocasion”, en este sennide, signilica “oportunidad o comodidad

gk

de tiempo o lugar

El expuesio & un punle de panida unanime en by lieraiors rugional y comiparsda. Sin
embarga, la precison de s cazes en lis que ol aaior scbia concreiamente com ovasiin de g
calamicld o desgravia presenia difcaliaces gue cn noee daciang ne han sde abonrladas
Em 1ermancs simidrioos, ! pueds sosiencrse gue ello ccume en Las sigusenies sRisiciones: i
primer lugar. cuando B calamadad o desgracia ba sido desencadenacly por las fuerzs de 1a
narusalezn u scasioracls per el becho de un iercero, ¥ el sujeso s vale de la oporrumidad que
clla le brinda para delinguir, en segunida, cuando B ba provecade el misme Buzor en Tormw
invalunaria ¥ luege ejecata el hecho pumthle sirviendase de e ocision; en lerteno, cuande
el agense ha carnsade b calamnidiad o despraca swlunanamerae, pera no coma medis i
ereutar cldelite sine 2 maner de acio puramente preparaieng Lpor gjemplo, siincendia un
hesque pars disteaer |3 dvencidn de los hokaanwes del Tugar ¥ asi poder ensrar oo mad
[wcilmente en sus habizacwines o i ole fofarles algunas cosas), por whime, cuardo el hechar
b originado voluntasamente b calamided o desgracta_a b cual persegaia come un finen s
mismi, § mis iarde surge £ 2l 1 resalucion de aprovechar el acancecimignoe pars ejecusar
a 51 aingao olre debito (por ejempla, s incendia ol besque de sis vecing para lomar vengan-
za de un agravie que be ha inlerido, ¥ al advestic la confusidn prosoceda por s cidsimle se
vale ¢ ella pama perecrar en la cisa de La vicrin p sustraer um objeis valsoso). En codas estas
hipeesis debe, pues, acudinse a lnagravanie que se ead examirdndo v descartar la del B7 37,
En los dios ulsimos, por |e demis, ocurrind [recuememende que b conducta cawsanne de la
desgracia wcatamicad configurara un defita propiemente tal, v entonces la agravacisn vede-
rd el pasr o una pelacidn comcursal

La enumeracion de situaciones cazstrdficas que la ley contiene estd dads, actual-
mente, sélo por via ejemplar, pues la frmula que cierra el precepie posibilita la inclu-
gidin de obras hipalesis andlogas. La desgracia de que se hace mencién en esta ultima
puede ser tanto de cardcier piblico como privada, ™ ya que, conira lo que sostiens
ETCHEBERRY,'" en ambos casos concurre el incremento de reprochabilidad que
comstitiye b rano legls de b agravacion v, ademds, en el caralogo de ejemplos que
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contempia |a disposicidn Jos hay que pueden relerirse perlectamente a hipaesis de
desgracias personales. ' Por otr parte, es preciso comvenir en que ks ronteras entre
lo que se puede considerar desventura privada o pablica son, en 1 prictica, demasia-
do fluiddas ¥ muchas veces no serd pasible determinartas en bas situaciones limites

Para que la cawsal de agravacion surnta sus elecins no es necesario que la calam-
dad o desgracia afecte directamente al sujelo pasive. Esta, sobre todo, puede no
ocurnr en el caso de cndstroles piblicss,

Subjetivamente. es necesans que el auor convzca b sitwacion imforunada ¥
quicra servirse de ella como ocasidn para realizar ¢l acto punible. Esto es, un dok
tue se extienda a los componentes objetivos de la agravante.

El Fundamento de [ agravacion consisse en una mayor reprochabilidad dejer.
minada por la indierencia del awor frente 3 una situscion que, nermalmente, de-
heria constituir un contesestinmulo poderoso a 1a resolucion delictual La agravanse
constituye, pues, un caso caracteristico de culpabilsdad incrementada i causa de las
particulanidades de las creunsdancios concomitentes '

Leran pante de 13 lileratum, en cambio. pone el acento en la mayor lagilidad PAL perpeirar
el delica. aunyur s desconocer por complérs of aumento de [a reprochabididad implica-
to ** Esta consickeragion. sin emburpa, me purece equivocads, ¥a que Mo perctha s razs
nes por Lis cobes el dielso men on und sancion mis sever soda Pongue para el aator s mis
senctly consamarta. 5 wne apura cse smeLe, o efecio, deber legar a b conelision
aburda de gue o5 precise casvigar mis rgurosamente ¢ b e hallazgs gue o prapia o
quiz el ralwy con lwerzu en s cosas :

Como descansa primordialmente sobre sus presupuesios objetives, la agrava-
€lon se comunica a los participes, de conformidad con b dispuesto por el an &4,
inc- s¢pundo del CF

[} Auxilin de atros

El N 11 del art. 12 del CP establece que es circunstancia agravanze epecutar el
delito “con auxilio de gerte armada o de personas que asepuTen o proporcionen la
impundad”

Entre nosotros ounca se ha destacado hastante que esta dispasicion contempla
en realidad dos circunstancias ageavantes distintas que. si bien tenen algunos pre-
supalestos comunes, obedecen o lundamentos en cierto mods diferentes y exigen la
concurrencia de algunes requisivos francamento diversas, ™ En efecyo, POF A parte
la ley agrava la responsabilidad del que ejecuta el delito con awxlio de gente arma-
da; por la cara, del que lo hace con el auxilio de PETSOMES 1kt ASEEUTEN O PropPOrcio-
nen la impunidad.

e ke el ¢n erpeilal, can algunos casos wilidos fara nuesne s namicowe. CORDORA ROTDA y
RODRIGLES MOLURULLD, |, pag &80
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Lo gue asrmega @ las dos circunsiancs es que en amhas se obra con of daviiyr de
o, “Auxilio™, en general, significa conperacion aocesonia y, por tal motive, pareceria
lameo suponer que la norma sdbo estd destinada a agravar la pena de los autiees que
actian con unas cmplices vy forma de colaboracion esta expresamente deson-
ta, " Sin ernbarge, como ey chlena extiende considershlemente ¢l concepro de
la awrtowta, ™ esta-concinsidn no puede ser acogida, pues hay sujeros que realizan
atis de puro auxilio a los cuales, con arceglo al ari. 15 del CP, s¢ considera o
chatanee antores. En el ordenamiento paniiive nacional, aar comsipuiente, los
auxtliadores pueden ser tanto auteres™ ien sentido lato) como complices v, en «f
cas0 die Lz seprundn forma adoprada por la agravante, ncluso encubridores

Las dos circunstancios solo surten sus efectos respecto de quienes reciben el
auxibio y ne e aguellos que se limitan a prestarlo, porgue la misma conducta en
gue s¢ hassrd su caldad de concurrenies al hecho no puede, adémas, constinuir el
fundamento de una agravacion. Con tode, s 1os auxiliadores realizan wmbien actos
de gpecuciin del hecho punible, nada obstara a gue los alcance la pgravacion

Leos awsiliadores deben ser varios, En la primera de las dos agrivanies esta se
deduce del empleo de la palabea “genie”, que implica multiplicidad ** En La segun-
da, de que el sustantivo “personas” estd usado en plural . **

.

s disvune & pitre b ausilislons debe mediar un concieno previo* 4 especio es
mreci=e hacer wna disirewin ernre Lae dis Tirmas e |2 agminie, Tal avuvrde, en el ;
nifprensalde on el o de aqucihies gue ascguran o propordianan a mmpomdsd, pees e
dra mamen nose encendert n L likad W gue = ....._.__.___._ T LTS ) b e fictaran
vt 2 mlervencoiin. En cambie, ni e Feep o oe i Trente anmada”, ULl
pan ipaion §aprovecharmients por s gue ciecatan L condeacea ipes posle comcochirse

FIrgue no exisia concera alguno ;

La varignte consistente en perpetrar el delito con aoxilio de gente armada, impli
€3 que sta concurra a los actos ejecutivos del hecho punible, si baen su propasice
puede no ser el de participar directamente en eflos, sino salo asegurar 1 realizacion
expeditn de lo conducta por los autores materiales o procurares uns retirada mas
Gicil ~con elbo, también, mejores opciones de lograr la impunidad-. Lo que se ha de
entender par arma s¢ rige por el conceplo del an. 132 del CP*™ 2l cual ya se ha
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ol resgaec e e los prinieros
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feechis una ?.__“ Rencia sueint. ™™ P que la agravinie surma sus elecios by
que bos ausiliadores porien las armas: no es [orzoes gue [as usen

LA con

Sepun s ha explivado, el concess de arma g erpi la by e relanive, ol sizai i
P EAmBlen seagrasard cuancdy lis daiones o valpan e sharas
lormalemenie un arma, puoeden sor usdos e i :
hacerda. Asi, par e
FHEbRT )0 M s menos «
Sioem cambi, ¢l ARt L comh e manis gue sis seciiiies s v ok s
Amar ani X e ' war ¢ - ;
_h ; swn Eh i“ ::_:w:u Eigitar & in e u L v, o ey =
e uiera, cepadas oy TR ] Wy + cledhg ' !
ROt SR .,,n.._"...u_,.,.,.. o £ thiety “_. oy enir g dobe dprecianse [a agrivamy
s » PERMALL Farte Castciah y no Lgue se ead csamennida. By 5 Udsn,
Lands nperaliv e begal L circunaangin sl s clocios =i el el de Ll s Eray
ATl comina ks “porsongs” B

MEICIE s, ol

Rl

Desde un punto de vissa subgerivo, esta forma de I AETIVANLe reqiieTe que quie
nes se henefician del auxilio havan querids aproveeharse de o] *-

El fundamente de | agravacion descansa hisicamente ¢ una wntjurkdicidi!
incremientada por b mayor indefension de la victima pera tambaén por [ creacion
de un mayor peligro de dao para otros bienes juridicos en aencidn g la _.p_.“.ﬁ._m_un_
besiva del auxilio " Par CE, N0 ES MEULFOSImENLE £t tjue sex del 1odo SE M-
b al e o alewesian*™ con la cual, sin embargo, €s preciso converir GUE H0ES Cof-
patilile ™ Como quiers que sea, e verdad que 2 inclusion de la agrn i en el
citalogo del art. 12 del CP implics un reprobable exceso csuisgion s en ba
mayor parte de s sitnaciones podrion aleanzarse resultados _::..“.___..:,M lémicos
dungue se prescindiera de ella.

La segunda variante requiere que ks auxiliadores ASEEUIN 0 propercionen g
impunidad. En este caso, puies. da lo mismo que se sirvan de armas o mo,*™ Basiy
que actuen con o propsite de asegurar o proporcionar la impasnidad; ne s Mecesa-
fio que lo consigan efectivamente, ya que, en tol evento, la causal de agravacién no
tendria sentidao, ¥ i

Subijetivamente; es preciso que el sutor material sepa; al momento de ejecular el
hecho, que cuenta con el auxilio ulterior ¥ quiera servirse de £1'™ Por eso. en esta
hipotesis resulta indispensable el scuerdo previc .

También en este caso la agravacion se funda en un zumenta de la anitjuridicidad
_”_“_mun.: en consideraciones politicocnminales relatvas gl hecho de n_:m para los
delincuentes es alentador contar con wna colaboracion tendiente 2 procurarles la
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impunidad *™ Por tal motivo, b circunstanca me parece compatible con La alevo-
sta, pues se aleja mucho de su ratio legis. H

Puesto gque ambas lormas de la agravante son de nauraleza obietiva, se comuni
can a los participes de acuerdo con las reglas gencrales sobre la mageria *

i) Nowrturnicdad » ilespaliladie

Segin el art. 12, N 12 del CF, es circunstancia agravante cjccutar el hecho
punible “de noche o en despoblade”™ pero “el tribunal tomars o no en considera-
cldn esta circunstancia, segin b natiraleza y accidenzes del delie”

Con arreglo a lo que la ley dispone expresamente, el delito debe ser jecutado
diramie la noche o en despoblado, No basia, por lo tanita, con que sofo se hayan
realizado en esas condiciones actos preparatonios o de agetamiento, o una pura
fraccicin de fa conducta ripica, pues en tales casos s encuentra awsente la rtia fieygis
de |3 agravacisn, ™

Lo que s ha de entender por neche no puede precisare sepiin un puro cHtertn
cronoldgico o astrondmico, En generul, debe lenerse por tal agueel pertodo de o
jornada durante el cual a luz solar es tan escass que predomina la oscuridad. =
Ahora bien, la base natural de este concepro puede restringirse en cieros casos
atenidiendo a consideraciones releologicas, pero nunca ampliese mediante recursos
analogicos que operen en perjuicio del reo** Asl, no debe darse lugar a la agravi-
<idn cuando el delito se ha comendo de noche pero en un lugar muy Luminade
-comd, por o demas, se deduce del inc. segundo del N° 12-; en cambio, al juez le
estd vedads la apreciacion de la agravanie st el hecho punible se efecutd durante el
dia, aungue se haya hecho n un lugar escire, como un sotang o wna sala de cine
durante la proveccion de una pelicula

Despablado es el lugar solitanio en ¢l cual no hay habitaciones v, por CORSEELIER
le, no se espera ampoco la legada de personas que se opongan a la actividad
delactiva. ™ Se trata, en consecuencia, de un concepto relativo a b posibitidad de
que ka victima reciba auxilin **

La nectdn se encuentrn teferkli a o exesienca de poblacion y, o cowsa de e, alguncs
autares estiman que ¢l conoepto no pueds extenderse a sitbas come b aka mar, el ineemwar de
un laga, e, ™" El critens nie ¢5 convincenze, pues el hicha de que un hegar sea despoblado
fer deperde de su gptitod para residar en ¢1. Por €] contrario, los parajes mis despoblados
son agquelles inadecundas del rado parm [2 Bshicscian hiemang
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panige ciczea de Rabunane, B prreTas, acdkiimd, quie cde elacivamenic saliang, e (=R B T
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subgetivamente, la agravante exige que el sujeto obre con el proposite de aprs.-
vechar kas ventajas que le procura ka nocturnidad o ef despoblade, ™ esto es, e 511
dodo se extienda a la sinzacion en que actuard y las ventajas que le proporcions

El undamento de la agravacion radeca en un aumeno de [a antifuridicidagd deter-
minado por la mayer indelensidn del sujeto pasive. ™' Consecuentemente, la cir.
cLnsLanci o es mis gue wna forma especilicada de fa alevesia, y con teda razen b
critica NOVOA™ por el casuismo indnl que implica su inclusion en el farigeso
catdlopo del ar. 12 del CF

La rattie boges e la agravante explica asimisma [a limiacion introducida por el
inc. segundo e la disposicion. Hay delitos en que, por su namuraleza o las circuns-
tancias, no implica ventaja alguna b ejecucion nocturna o en despoblado **

En atencion tambign a su naturaleza y fandamento objetives, la agravacson s
comunica a los partkcipes de conformidad con el an. $4, inc. segundo de] ¢ p™

Les dos situaciones chserisng por el prevepto surten elecios sgravatones de marers aleer
mariva ™ Por tal motivo, salo s wmand en corsideraciine ana de ellas, guswsue CONCATTAN
ambas simaliirsamene

b Deespeecin dbe Lo aotoridad pibliea

Con arreglo al N2 13 del art. 12 del CB, es circunstancia agravante ejecutar el
delito "en desprecio o con ofensa de la awtondad publica o en el lugar en que s
halle eperciendo sus funciones”

En este caso especifico, el dosprocio wofense no implican que o la realizacion del
hecha punsble se agregue alge atemisonio-en contrn del honor o dignidad de la
attoridad. Es 1a ejecucion misma de T conducta antijuridics, efectuada con pres-
cindencia de su calidad o del lugar en que se encuentra, ko que los constituye. Por
tal razén, la agravante es incompaiible con todos aquellos delivos que, por su natu-
rabeza, importan de suyo atentados contra la awloridad **

De todos modos, la agravacion solo tendrd lugar s subjetivamente el autor actia
de la manera descrita con el proposite de despreciar u ofender a la autoridad; esto
&5, sl conoce su edlidad de 1al o el hecho de que se encuentran en lugar en que esti
ejerciendds sus funciones y quiere ejecuiar b conducta tipica no obstante esas cir-
cundtancias. ' Asi pues, mas que un “dnimo” de despreciar u ofender, % ¢ cual

T DORDAA RODA v RODRIGUET MOURULLO, |, pdgs. 708 v 710; LARATUT. | 212 &b pig. 22T
HOVOA, [, 390, pig. 75,
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inplicaria aribanr a la agravante un marcado caricter subjetivo (personal), fo que
se exige es tan sbo |3 voluntad de delinquir en una situacién en que hacerlo es
desdoraso para el investido de awionidad

El comcepie de auloddad. en el seniddo en que ko emplea el an, 12, N° 13, ¢5
amplio. Se rehere a cualguier persona que gjerce funciones de poder mis o menos
generales'™ . Fara que la agravante pueda apreciarse es menester que se halle desern-
pefando esas lunciones, pres, en caso contrario, vendria mas bien en considerscian
la circunstancia contemplada en el art 12, N® 18 (ofensa o deprecio de 1 “digni-
tacl). "™ En cambio, no es necesano que la propia sutoridad sea el sujetn pasivo del
delito cometido; es concebible que el atague se dirija cotitra un tercero **

Lugar en ef que la autenidad ejerce sus funciones no es tan sélo aguel en que tiens
permaneniemente su asiento u oficio. Puede teatarse de uno en que se¢ encuentra
desempenandn ocasionalmente las actividades propias de su carga* Sin embargo,
no basta con que la conducta punible se ejecute en ese sitio: es peeciss quee realizarla
alli implique un cierto desprecio de b persona constituida en awteridad **

La agravacién estd hasada en un aumento de la antiundicidad mesivado por b
lesicn al respeto debido a quien ostenta b posician de autoridad ** A causa de ello sy
naturaleza es objetiva y se comunica a bos participes conforme 2 las reglis generales.

.

D la misma maners que lo exanvinads en of parrado preceds N, csLa agravante conlempl

chis Stk que se enwueniian, mi obstante, en relsion e aliemaadad * Tar esio,

AUPRRE m el Glso CORTELG poncurman siumuEAneimenie ambas, la cin AT =eda ﬂ_._._n....__..
APrOCEITEE WA Vs

i} Comision en lugar destinado a un colie

Es cincunsiancia agravante, segin el N® 17 del are 12, “cometer el delito en
lugar destinade al ejercicio de un celto permitido en la Repuiblica™.

Por lugar destinado al epercicly de un culto se entienden todos aquellos que, porsu
naturaleza, tienen por objeto la celebracion de actos o ceremonias religinsas de
cualquier confesion. Por consiguiente, no solo remplos abiertos al piblico, sinp
tambien capillas privaclas. oratorios u otros recintos semejantes. ™ y aungue en el
momento de ejecutarse el hecho punible no se estén desarrollando en ellos Lys acti-
vidades a las cuales estin destinades.

LABATUT afrece a ¢s1¢ respecio un concepio eacrsivamente angplo, * pues no hace ex.

gencia alguna concernienie a b indole del lugar Esio conduacitia a considerar que ambien
son sitios desinados al ejericio de un cuhp calles, plizas o oucs lugares piblices en los

" ETCHEEEERRY. 01, pag. 41
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vudbes ks adherenaes & cierias confesianes relageisis —muy respetihles por o dermss— simelom
welehrar sus rouniomds v coremonias, Enoma apnitn, ioces esie el sentida de [a ley, K
vincula i agravacidn al besting especifico del lgar =

Asimismi, me pirece que, no obstsnie s aturlez cipiriiual, no son propaamense
“cultes” ks sovos-de cepiritismo ¥ otims semeanies, 3 e de bvcual laagravante no debe
dpreciars: cuanda el defi se ejecwia en lugars desrirgdos 5 psp pencr de prindicas =7
Eneleatis, of culio implica, Pt Celimician, unaacinad de adoracian, aisor o, e Lo e
ras. FEspetn, e en actividades gomo L examinadas esid misente. Ellas lienen mds o
Lunivil o la chisposivicn ansmaca de yuien eealiza vinag ihveszigacidn cienillien que up g
mligivs

El culto a que e1 lugar esta destinado debe encontrarse permitido e Iy Repibica
Con arreghe al art. 19, N*6"de la CRR, que reproduce en esta parte ka norma del
art. 10, N 2° de la CPE. de 1925, se hallan en sl situacion todas Jos “que ne se
opengan & lamoral, a las buenas costumbres o al orden pablico” +

La agravanie, como es oo, solo surte sus efectos si el dolo. del sujetn se
extiende al hecho de estar delinguiends en un lugar de esa clase; esto es. =i sahe
que estd destinado a un culto y guiere realizar en 6 1 actividad punible no ohs-
tante gl

El fundamento de lo agravacion reposa en un incremenita de la antipndicidad
ocasionade por la lesion & Jos sentimientos refigiosos de quienes participan en el
culto respective, v a os de respeto en general que imperan en la comunidad, con
arreglo a los principios sobre libertad de conciencia comstinucionalmente garantida ™
En atencion a su cardcier objetivo, se comunica a los participes de aeuerdo al ar
&4, ine. sepundo del C P

it Despeeeia de la calidad del ofendido o en su morads

De conformidad con el art. 12, N% 1B del CP, &3 CICUSanCia agravanie “ejecu-
tar el fiecha con ofensa o desprecio del respeto que por 1 dignidad, swtoridad, edad
@ sexo mereciere el ofendido, o en su morada, cuande ¢l no haya provocado el
sucesn”,

Lo mismo que en el caso de la circunsiancia decimotercera, ™ no e mEnEster
Que se sume al delito un ataque especial al honor, dignidad o calidad de b victima,
Subjerivamente, rodo lo que se necesita es que el SUjetn se Tepresente la sinwacicn
objetiva existente v quiera, no obstante, desplegar I+ conducta vipica.

La dignidad es la posicion de superionidad moral gue se reconoce # uria Pt
respecto de otras en atencion a las cualidades relevantes que pakblicamente se le
dtribuyen ¥ que, en ciertes casos, se ha manifestado mediznie el eletgamieno de
distinciones honorificas oliciales o |2 destinacion a cargos de elevada jerarquia. Se
Wla, pues, de un concepto relativo a la siteacién ocupada por ofensor v ofendi-

= Con duidas al nepecis, ETCHEBERRY I Mg 4 Comearn ol iosa, CARRIDCL 1, 18, pag 233, WOLITOFE-
_ DRTLE y colabonsdones, |, page 212

' Dudnsn camibién o cae nespecns ETCHERERFY. I pdg 41 Coste on el vesto, GARREDNE I, IR, pag 23%
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o, """ que no depende necesariamente de las funciomes desempenadas por ése, ™
¥ &0 ningan caso de consideraciones atingentes a la “clase socal” de que procede, "'

El conceplo de autoridad debe entenderse en el sentida am plio que se le atribu-
yé al tratar de la agravante contemplada por el N° 13 del am. 1247 Tal come se
explico alli, la diferencia radica en que b disposicion de este N° 18 sune efecios
cuande k3 ofensa o desprecio no se dingen contra b2 auroridad come Lal, sino de la
persata que s investida de ella, ™

ROV sestiene un punio de s dibeenae, basada en versdidenckings hisciv s 4™
Com £ L sesidn 168 de la Comision Reduor el © P s apreg [ mencien a o aunomdi
—guc ¢l madelo espasiol ne cgentl— "pam dompgeencder los debios sometsdos o comira de
I 1urres, curadvees o eewargadas de 1 crianza v educacin dhe uma persona”, ese aun
s e ¢l prevepne examirada hiace ~alusion 4 PCrsoras gue eje feen minde sohiee odra en
wiimusl de refacivies privadas”, al P g B agravanie del MPE S estara “clarsmense referidi
2 les g desempeitan autoridad bl

Aiingque ¢l arguoienio & mendible, e conclusivn e se chelim de la valunisd de la Iy
Lal vamsy aparece expresady en ol am, 12, W° 18, La rebacion enire ambas disposicicnes
sigicre, mas bign, una interpreiacun coma la goe s defiende ijuf, poes mienins el B9 13
serefiere 3 vdensa o desprecio e Lo aucoriclie) publca® comoe tal, of 8% 18 L remie ol
PEEPRTL QU e alereion & sis auioridad “nercciere el oféndide” Mo esio e Lo meclida ¢n
que 1 vohsniad de 1s ley debe prevalecer sobre b de su auor, crea e I e prefesime of
CrETIo que 52 deoge mas arrik,

L]

La ecluad se vefiere a la que, por ser ascendente respecto e Ia del olensar, debiera
normalmente inspirarle respera ' Fl wwa, 3 s ves, al femening, pues con arregle a
hrs sentimienios imperantes en ef medie social contemporanen, solo s mujeres
son objero de una deferencia especial por este motive =

La marada es el “hogar” de |2 persona, ™ el legar en que ella desarrolla su vida
doméstica, ™ y no su domicilio civil ' La dgravante no operd cuandae la morada es
comin a ofensor y ofendide, ™ “pues ¢n tal caso no se da la exigencia de respero
debido a la habitacion "ajena” Tampoco surte electos cuando el ingreso a la morada
es inherente al tipo de delito respective;*™ coma en Jos casos de robo con fuerza en
las cosas en lugar habitado, viclacion de morsda, eic. Finalmente, ambién debe
excluirzela si ha mediado provacacion del efendido, conce pto que ha de entenderse
en el misma sentido que se le atnbuyé al tratar de 1a begitima defensa,

El undamento de Ia agravacion se debe a s ansijuridicidad incremenzada por la
lesiaon a los deberes de respeta que originan bas calidades personales de la victima o

U OLABATUT, | 202, ), pag 220,
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' RONOA, I P95 pag, T Asi, lambaen, GARKIDG: |, 14 pag 244
OCORDIEA BODA, 7 RODRMGUER MOLRUELD. L pag. 736

= CORDABA RODA ¢ RODRIGUER MOURLLLLY | g, 757

. ETCHERBERRY, 11, pee. 43 GARRIDRD, || L, g 235
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el lugar en que se encuenir s hogar " A cawsa de suindede ehjeriva, es comuni-
cable a los panticipes.

Las distinias hapdiess que discibe L ley s comportan en Farma s I
qiae L agrasanie sunird sus elecies uio sals vez, aungue en ool cast Concre COTKTITAN
warins de cllas simulliveamene, =

k) Esealamicnto

De acverdo con el apt, 12, N® 19 del CP, por ullima, es circunsiancia agrivanle
epecutar el defito “por medio de fractura o escalamienno de lugar cerrado”

Se encuentn somelido a discusion el sentido de Jos concepios “fractuea” v “escala-
mignto”. Una parte de la literatura se incling a cwrgarles el significada (extensive) que
bes atribuye el art. 440, N® 1* del CP, relativo al roba con fuerza en las cosas. ™ El
Crilero antagonico esti, con fazn. que no existen maotives vilidos para aplicar a
una norma general como la contenida en el ant. 12, N° 19, una acepeign extremada-
mente amplia, que no brata siquier de una definicion, sino de wia mera enumera-
cxom, v que se halls consagrada para stender a la defensa de un bien juridico determi-
nado en contra de un género de ataques especifices. Por tales rasones, estima que
ambas nociones deben sef interpretadas segin su significado natural ** Az, stLien-
doa PACHECD,™ el escalamiento tmplica saltar “por cima de pared, o argue sz de
vallado, sempre que presente resislencia, v ofrezcade ondinano seguridad™; la fracry.
FL, & s vez, existe “cuando se abre, por medios violentos, con rompimiento ¥ destro-
20, puerta, <aja o cuakguier atra coss que clerra y guarda algin sitio”.

El propio MOWVOA sonviens en e estd mierprelacidn es mis llesible e impuesca, inciu-
sa, hawia viero punto, por e 1esta legal. Sin embargo, abriga el temor de que eila, 3 5u ver;
puida conducir a extensiones indebidas en la aplicacion de la ggravanie. Me Pireve, no
OESLANIE, QUE, £N CIErtas (a5, lales amplisciones carrespoederdn a 1 ratin e de la causal
¢ agravacien, como. par efemplo, cuands se rompe un cofre pata viokr la cofespon denca
e wun Letrer; en kos 01703 ~que son los mis— serdn excluidas por gna meelipercia carrecta
de los demas requisiios reclapnados por L2 descripeicn de 1 agravarde

Con arregla a lo dispuesta por la ley, la fraciura o escalamiento deben ser em-
pleados para “cometer” el delito, esto s, en el curso de ejecusian. En consecuenca,
no debe apreciarse la agravanite ciando se ha echads mano de ellos para fugarse del
stilo en que e perperro el hecho pumibbe o con cualquier orra Bnalidad ulieror 2 1a
COTEURACiGn.

Ellugar cerrado al cual se Tractura o escala es cualquier sitio « objeta al que, por
estar clavsurado fisicamente, no se puede acceder en Farma libre.

La agravacidn se encuentra fundada en un incremento de [a artifuridicidad
mativado por ko lesidn a los resguardos, con la consiguiente creacion de alarma

' CORDORA RODA y RODEIGUEE MOURULLE L, pigs T34 ¢ 770
= HOVOA I, 305, g 77
=T LABATUT, U, 200, ), pag, 228, KOWORA, [T, W0 pdyts. 79 5 B, com dhenalles UARKIDD, 1, |4, g 237

= ETCHERERRY, I pags 42 y 41
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social *' A causa de su naturslezi ohjetiva, se comunica a los panicipes en los
verminos del art. &4, inc .u.__.—t.u.___._n_._.._ el C P

ot e LR Lanshien en fal s kedebnoscon conirade Ll pablicn, ™ coaliuier
wed el ....uﬂ._.__m__..._._.._.._ e s l_.__..___u.n.u._qr_.. keri _.._q__.u.:._._. Ty il foeat i jror I demads Fuor
tal o, s equiveean guicies incluyen esis senapdes oo dguellos en fos gue la rels-
cin parengal par b general menia ® Maumlmenie, preechen syigie dudas cuando; verbs.
procia, aire Fibsdad docurmernal eoaea ey concurse aparenic con o e (enafa), Eigs
difcculiales, cuya solucdm debe hallarss en ol anhite & Parte Espveiil, s deben, s
embange, o gue en los s mencivedcdes se eiremesebs byislracoen a lg - puhlaa’
con el s d la propeecad —un hicn juridice individual-: pens e debiemin ssonar sacila
it abgure sob by cxacind de bopasivicn cxpucsia precodenigmene

{ S
s

gl g e b s precederics, las ssucionss descrives pot el preospo se Comparn
alernutamente. Poe o cana, guaen cosete ol delie cscalanda un lugar verrada v fracia-
randa olno. iuares um wola vez en la cassad de ggravacion

T

§ 34, LA CIRCUNSTANCIA MIXTA DE PARENTESCO

Lo que se ha de emender por cinvage ya se ha precisado antes sucintamenee. =
Las [ormas de panentesco por cosengumided 2 que alude 1 ley no generan entre
fosetros problemas de importancia. En cuanto al parentesco por afinidud, debe
tenerse presente que éste subsiste aun después de la disolucion, por muerte &
und de los conyuges, del matrimonio en que se Tunda;™ pero s entiende no
haber existido nunca —como alinidad legitima- cuando es declarada nula la union
cotyugal gue le origina. El simple advpradi no se encuentra comprendida en 1
enumeracicn que clectia el are 13 del CF En cuanto al adopiuda plem <un con-
cepto ntroducids por la Ley 18703, que sustituyd o o 16,346 subre Legiima-
cidn Adoptiva— solo se equipara a los hijos legitimos o maritales para efecios civi-
les pera, para los penales, debe estimarse que sigue conservando el parentesen
€on &us [amiliares hiologicos ™

La ley expresa que by relacion matnmonial o parental epemrd como circunstan-
il atenuante o agravante, “segin b naturabeza v accidentes del delion”. Ahora bien,
el problema principal que plantea ls interpretacion del Preceplo consiEte en dter-
mitar cuande debe ocurnir una u otra cosa, pues los criterios que la norma ofrece
para hacer la decisidn zon vagos. ™"

Con arteglo al ar 13 del CF, "es circunstancia atenuznte o agravante, segiin ba
naturleza v accidentes del delito: ser ¢l agraviado cényuge. pariente legitimo por
consanguinidad o afinidad en toda la linea recta y en la colateral hasta el segundo
grade inclusive, padre o hip natural o ilegitimo reconocide del ofensor”

5

Esta concursiarge, gom al, mo s consagraba en ol Codiga Penal espartal que sirad de
il 4 kas redaciores cel nuesiee, pues gl consideraba siempre al pareniesco comm
unx casal gle agrravaiom y ercabezaba el cardlogyy respeativie e Lo relerercst a6l

B repulaciem, sin enshango, habia sido crivicoda por PACHECOY™ Bz, enelectio, gue
en un ceienzo pareee haberse inclinado 3 speeciar s welaciones pareniales enrme amar y
Ttbima woime s motivo de atenvacion, conchaye finalmenie goe ponden gperar fanio exas
peeranchr cinna moenggernncas B pena, sepin G naturaleza del debio en gue concisirn

Apargigenidie T Conssicn Becdooesa del P s hiss LG LN P i Ui vales
vlzer acsanes. porigae e L sessin O wepreclugie san mayer discesisn, [y cinoursaacin agea-
vante 1ol surtno se emvoniraba esablecicla e el e depal espanel. saloal revizir el proyeons
et L sesion 2L neesaming ol ssunto, inclinandase, primers. o cumservar Bagravanic, pens
adbapbamido. una redaccion amede o o del Codige Penal brasikao, que PACHECD s
cecsideraba peilectn, aungue, en tedo caso, superon o b del peninsular Inmediaiamente
despues, en b sesicn 123, |os comisiomdos resuelven en delinitiva saprimir L causal e
AgravacEIn, worptar por emero el punea de vista de PACHECD y construiz, en parrado sepa-

rlo, ln circunszangta mist el conse scvalmence se W enouentrs en b ley, s bicn oo
s musdifica todavia en la sesian 168 con ¢ propasito de armonizar todas aquellas prece pras
congernientes ol parenieses ™ Silo con ocasion de L reforma de 1870, el fogsldor esparsal
dcoglsd una seducion semejanie,™ que subszsic hasia shora en el ar, 23 del Codigo refori-
o e 1995,

Para que la ciseunstancia mixta surta efectos es indispensable que exdsta entee
el ofensor y el agraviado alguna de las relaciones matrimeniales o parentales
enuimerddas por la ley. Por agraviado debe entenderse el suje pasho del delitn
Consiguientemenie, 4 clrcunstancia no puede concurnir en aquellos hechos
punibles cuyo obgeto de proteccion es un bien juridico comunitario™* (delitos
conera b segundad del Fstado, atentades conrra la libre competencia, delios
de peligre comian ewz.).

iy

PR T, S, Pag. F0 e e auendo rm R i pero por e demsde parcer e hingiss & g ¢n

un o nto e la culpabilidad

1A, 1. s 214y

o e allinn punie vease o comentario de ROV TL 1], g TIOy 108

Llr. RODRIGUEL DEVESA L. pag. THL. con detalles wobre dieioiones poderiees de 1L pedaccion

LANRIMORA RO, v RUDRIGLTTE MUCRLLLLY, 1, pag. TEL POUITOFFSRTIE p colabaraiduncs, 1, juy

L]

-
e

i

i

D acuerdo con el puantr de vusia desermiuelio por PACHECO, ef parenicsca debe ate-
ks siecnpre ¢ hos delitos conra lo propsedad v en bod stlogues Leves ot la inzegricsd
corpordl (lesiones), cuandy el duter sz encuentrs en una paskorin de superivgictad respec-
to del olendsdo; por el contrario, agrava en Todas Tos sentados severos posicn La vids vla
Integridad corporal, ai come wishitn cusnde estos aliimas san de Poca imporancia,
Pero quien los infiers ooupa una posscan de - inferioridad respeco B¢ |4 vidlima ™ |y
solucian tiene ef inconvenente de qoe sid se refiere o dos grapos de hechos punibiles. s
SUIHRISEESF un crlena pors abordar lss oiras sniscionss en | que 1z relacion parenial
puaede jugar on papel. Ademas, comio-se destacar mis adelane, [ alirmacicn de fque T
SHCnslancia siempre atenda e les delios comra 1 propicdad, en mi opiniin o pueds
FaSLEners de maners obsoluw i siguiers cuando se irara de hecheas quee Besinman ese bicn
juridica en farma no vialents,

En la lite ratura nactoral, ETCHERE RRY roalisn un esfuee=o por esdhlecer punis de visia
s amplias para resobver el prablema, apoyandese prircipalmenee o las orentaciones
Prparcianadas por un coigunio de disposiciencs de 1 Pare Brpecial que arribigyen al -
Peflesco elecios agrivatanos o ateouatarios segim o caso. ™ Aungue cn prircipio sus sodu-

- ———

CORDIBA RO, ¢ RODRICLER MOUELLLD, I, g THRE

Ast, por epemplu, BOPRIGUER GEVESA, L, pog 713

Supra, 2401 ) .

LORCORA ROTA 5 RODKIGLES MULRULLES I, pug: 754

_.“__.M.r._l..t.._ ETCHEREREY, 11, pigg. 48 vt e denille. Asentsres POLITOFF-ORTIE ¥ tulthotkhsres, 1,
113
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