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The article refers to the concept of criminal liability as a base for an adequate
characterization of the circumstances that modify this kind of liability and for
the determination of the principles that the Chilean Constitution imposes for
the assessment of those circumstances. The analysis includes the principles of
lawfulness and non bis in idem, and also the way in which these principles are
projected in regard to the obligation to apply such circumstances.

Keywords: Criminal liability, modifying circumstances, aggravating circumstances,
accidental elements of the crime.

INTRODUCCION

Es casi un lugar comdn afirmar que los sistemas de individua-
lizacién de la pena estdn condicionados por dos exigencias contra-
dictorias: los requerimientos de certeza que impone el principio de
legalidad y la necesidad de conferir al érgano jurisdiccional un cierto
margen de libertad, que le permita adaptar la pena al caso concreto,
e incluso al propio condenado. En ambos criterios subyacen no solo
razones de justicia, sino también de utilidad.

En este contexto, las legislaciones se inclinan por dos modelos de
individualizacién de la pena: un sistema legalista o reglado y un sis-
tema de libre arbitrio judicial. En el primero de ellos, se procura que
sea el propio legislador quien fije de antemano la cuantfa exacta de la
pena, correspondiendo al érgano jurisdiccional la misién de aplicar,
de modo pricticamente mecdnico, las reglas de individualizacién que
deben quedar establecidas detalladamente en la propia letra de la ley.
En el segundo de aquellos modelos, en cambio, se procura que la la-
bor de cuantificacién de la reaccién penal sea asumida por los propios
jueces, con plena autonomia respecto del legislador.

Las circunstancias modificatorias de responsabilidad criminal no estdn
ajenas a esta realidad. Si entendemos por tales aquellos hechos, situa-
ciones o datos, ajenos a la estructura del tipo, a los cuales la ley confiere
la virtud de servir como instrumento de medicién de la intensidad que
ha de revestir la pena en cada caso concreto!, fécil resulta advertir que la
tensién entre el mandato de certeza y la pretensién de conferir un cierto

1" RODRIGUEZ COLLAO, Luis, “Naturaleza y fundamentos de las circunstancias modi-
ficatorias de responsabilidad criminal”, en: Revista de Derecho Pontificia Universidad
Catdlica de Valparaiso, N° 36, pp. 397 y ss. CEREZO MIR, José, Derecho penal espaiiol.
Parte general, Montevideo, Buenos Aires, BdeF, 2008, pp. 672-673.
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poder discrecional a los jueces también afecta —y en cierta forma condi-
ciona— el régimen normativo de los elementos circunstanciales del delito.

Sea que las apreciemos como expresién del principio de certeza,
sea que las apreciemos como manifestacién de la necesidad de llegar
a una pena justa, las circunstancias constituyen un instrumento de
garantia, y, desde este punto de vista, es necesario que al aplicarlas el
sentenciador observe una serie de resguardos, bdsicamente los princi-
pios de legalidad, non bis in idem, lesividad y culpabilidad. El objetivo
de este trabajo es, precisamente, examinar en qué forma se proyectan
estos principios —que operan como limites frente al ejercicio de la
potestad penal del Estado— en el dmbito de las circunstancias modifi-
catorias de responsabilidad penal, tanto en lo que respecta a la tipifi-
cacién de estas dltimas en sede legislativa, como en lo que atafie a su
interpretacién y aplicacién por parte del érgano jurisdiccional.

Si bien es cierto que los principios recién aludidos no son los
tinicos que orientan el derecho penal, ni son tampoco los tnicos que
inciden en la operatividad de las circunstancias modificatorias de res-
ponsabilidad criminal, hemos preferido concentrar el andlisis en ellos,
por ser los que mds estrechamente se vinculan con el tema de los ele-
mentos circunstanciales del delito y por ser, al mismo tiempo, los que
han generado algtin grado de discrepancia a nivel doctrinal.

SOBRE EL PRINCIPIO DE LEGALIDAD
a)  Sentido y alcance

Como se sabe, el principio de legalidad es el principal limite im-
puesto por las exigencias del Estado de Derecho al ejercicio de la
potestad punitiva e incluye una serie de garantias para los ciudadanos,
que genéricamente pueden reconducirse a la afirmacién de que el
derecho penal reconoce como unica fuente a la ley. Sin embargo, la
mera existencia de una ley no garantiza el cumplimiento del principio
de legalidad en la aplicacién de una pena. Precisamente para evitar
que el principio de legalidad sea una declaracién vacia de contenido,
la ley debe reunir una serie de requisitos que generalmente se resumen
en la necesidad de que sea escrita, previa a la realizacién de los hechos
que se pretende sancionar, y estricta, esto es, que establezca claramen-
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te las caracteristicas del hecho punible y la sancién que corresponde
imponer?.

Tomando como base los distintos momentos en que se proyecta el
principio de legalidad, se acostumbra a distinguir entre una dimensién
criminal, aplicable al delito; una dimensién penal, referido a la san-
cién; una dimensién procesal, que hace referencia al procedimiento
dentro del cual ha de imponerse la sancién; una dimensién jurisdic-
cional que refiere al 6rgano encargado de juzgar el hecho y de imponer
la sancién; y, por dltimo, una dimensién ejecutiva o penitenciaria, que
se vincula con la forma en que han de imponerse las penas®.

Si bien es comun, entre los autores, afirmar que el principio de
legalidad penal tiene antecedentes en el medioevo y, aun, en la an-
tigiiedad cldsica, prima el criterio segin el cual dicho postulado, del
modo en que hoy se lo concibe, es fruto del movimiento liberal que
triunfa con la Revolucién Francesa. En este sentido, y aun cuando
opera como importante factor de seguridad o de certeza juridica,
como presupuesto para un trato igualitario de los ciudadanos y hasta
como instrumento de prevencién general, aquel ha de ser visto, antes
que nada, como un instrumento de garantia del individuo frente a la
actuacién de los poderes estatales. De lo que se trata, en efecto, es de
establecer un limite al ejercicio de la potestad sancionatoria, en cuya
virtud el individuo no se vea expuesto sino a la reaccién penal estable-
cida en una ley, tnica expresién legitima de la voluntad popular.

Este principio garantiza la imparcialidad del Estado, en tanto tiene
que determinar de manera general, y antes de la ejecucién del delito,
las caracteristicas del hecho prohibido y el castigo que cabe aplicar al
responsable. Se evita asi que la actividad punitiva del Estado pueda
estar cargada de subjetividades o de intereses politicos o estratégicos.
Es una garantia que se le da al ciudadano, en el sentido de que tam-
bién el Estado tiene sus reglas de juego y de actuacién limitadas?.

En tanto que instrumento de garantia, el principio de legalidad
penal no solo actiia como un limite frente a la actividad del érgano

2 MUNOZ CONDE, Francisco, y GARCIA ARAN, Mercedes, Derecho Penal. Parte general,
Valencia, Tirant lo Blanch, 2005, pp. 97-98. CORDOBA RODA, Juan, “De las garantias
penales y de la aplicacién de la ley penal”, en: CORDOBA RODA, Juan y GARCIA ARAN,
Mercedes (dir.), Comentarios al Cédigo Penal. Parte general, Madrid, Marcial Pons, 2011, p.
18. GARRIDO, Mario, Derecho Penal. Parte general, tomo 1, Santiago, Editorial Juridi-
ca de Chile, 1997, pp. 30-34.

3 CEREZO MIR, Derecho penal espasiol..., pp. 201-203.

4 GARCIA CAVERO, Percy, Derecho penal. Parte general, Lima, Jurista Editores, 2012, p. 138.
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jurisdiccional, sino que también limita la actuacién del Poder Ejecu-
tivo e, incluso, la del propio Poder Legislativo. La autoridad adminis-
trativa, en efecto, tiene cerrada la posibilidad de crear derecho penal,
porque sus actos serdn siempre de jerarquia inferior a la de las leyes
penales; y el legislador, por su parte, tampoco es libre al momento
de incriminar conductas, porque, por ejemplo, en virtud de aquel
principio le estd vedado regular hechos ocurridos con anterioridad al
momento en que ejerce tal prerrogativa.

b) Consagracién constitucional

La Constitucién chilena consagra la totalidad de las dimensiones
que van implicitas en la idea de legalidads.

El articulo 19 N° 3 inciso octavo de la Constitucién, en efecto,
dispone que “ninguna ley podrd establecer penas sin que la conduc-
ta que se sanciona esté expresamente descrita en ella”. Este precepto
constitucional, como se desprende de su simple lectura, al disponer
que los delitos solo pueden ser establecidos en normas de jerarquia
legal, consagra de modo expreso la dimensién criminal.

A su turno, al disponer el articulo 19 N° 3 inciso séptimo que
“ningdn delito se castigard con otra pena que la que sefiale una ley
promulgada con anterioridad a su perpetracidn,...”, consagra la deno-
minada dimensién penal.

Contempla, asimismo, la Constitucién las dimensiones procesal y
jurisdiccional, al disponer, en el articulo 19 N° 3 inciso quinto, que
“toda sentencia de un 6rgano que ejerza jurisdiccién debe fundarse
en un proceso previo legalmente tramitado”, y al establecer el inciso
cuarto que “nadie podrd ser juzgado por comisiones especiales, sino
por el tribunal que sefalare la ley y que se hallare establecido por
ésta con anterioridad a la perpetracién del hecho”. De este modo, la
Constitucién hace suya la exigencia de legalidad tanto en orden al
procedimiento conforme al cual son impuestas las sanciones penales,
como en lo que respecta al tribunal encargado de aplicarlas.

Si bien es cierto que la Constitucién no menciona expresamente
la garantia de ejecucidn, ella, sin lugar a dudas, se deduce de la pro-
pia garantia penal, puesto que si la sancién ha de estar prevista en el
texto de una ley, légico es suponer que, no distinguiendo la norma,

5 POLITOFF, Sergio, MATUS, Jean Pierre y RAMIREZ, Maria Cecilia, Lecciones de Derecho
Penal. Parte general, tomo I, Santiago, Editorial Juridica de Chile, 2011, pp. 93-94.
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tal exigencia se refiere tanto a la naturaleza de la pena como a la for-
ma en que esta ha de ser aplicada o ejecutada. Ademds, puesto que la
ejecucién penitenciaria es, en Chile, competencia de la autoridad ad-
ministrativa, esta queda, indudablemente, sometida al requerimiento
genérico de legalidad contenido en el articulo 7° inciso primero de la
propia Constitucion.

PROYECCIONES DEL PRINCIPIO DE LEGALIDAD EN EL AMBITO DE LAS
CIRCUNSTANCIAS MODIFICATORIAS DE RESPONSABILIDAD PENAL

La doctrina suele distinguir cuatro manifestaciones concretas de
aquel postulado: principio de reserva de ley, principio de determina-
cién o de taxatividad, principio de exclusién de la analogfa y princi-
pio de irretroactividad®. A continuacién expondremos brevemente en
qué consiste cada una de estas manifestaciones y de qué modo ellas se
proyectan en la tipificacién y aplicacién de las circunstancias modifi-
catorias de responsabilidad penal.

a)  Principio de reserva de ley

El principio de reserva de ley implica que la ley es la tnica fuente
admisible en el campo del derecho penal, al menos en lo que respecta
a la tipificacién de los delitos y al establecimiento de sanciones’. En
otras palabras, como consecuencia del principio de reserva de ley,
queda descartada la posibilidad de aplicar cualquier otra fuente que
no sean las normas emanadas del Poder Legislativo.

Este principio, como es obvio, se manifiesta y se concreta en la
exigencia bdsica de que las atenuantes y las agravantes solo pueden
ser establecidas por una ley. Sin embargo, tras la aparente simplicidad
de esta afirmacién se oculta un problema de mayor calado, cual es el
de la adopcién de un sistema de configuracién de las circunstancias
modificatorias que satisfaga las exigencias que impone la proteccién
de los derechos individuales. Ello, porque en pocas materias, como
en esta, el legislador se ve enfrentado al imperativo de conciliar el

6 BUSTOS RAMIREZ, Juan y HORMAZABAL MALAREE, Herndn, Lecciones de Derecho
Penal chileno vol. 1, adaptadas al derecho penal chileno por J. A. Ferndndez Cruz,
Santiago, Librotecnia, 2012, p. 129-134.

7 CURY, Enrique, Derecho Penal. Parte general —7¢ edicién—, Santiago, Ediciones Uni-
versidad Catdlica de Chile, 2005, pp. 165-172.
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resguardo de los derechos personales con la necesidad de dotar a los
jueces de un cierto margen de libertad que les permita adoptar de-
cisiones justas, basadas en la realidad de cada caso concreto que les
corresponda resolver.

Suele denominarse sistema de configuracién de las circunstancias
modificatorias al método especifico que cada legislacién adopta en
cuanto a la configuracién de tales circunstancias y en relacién con los
efectos que a ellas se asigna en el proceso de individualizacién judicial
de la pena. Los factores que permiten perfilar un sistema de configu-
racién son, fundamentalmente, el mayor o menor grado de libertad
que se entrega a los jueces —tanto en orden a los hechos especificos
a los cuales pueden atribuir efecto atenuante o agravatorio, como en
orden a la magnitud de tales efectos— y el mayor o menor grado de ta-
xatividad con que la ley configura y expresa los criterios de medicién
de la pena.

Sobre esta base, los principales sistemas vigentes en el derecho
comparado pueden resefarse conforme al siguiente esquemas:

a) El sistema denominado de ausencia de regulacién expresa, que
consiste en omitir cualquier referencia a un pardmetro de medi-
cién de la responsabilidad penal basado en factores circunstancia-
les. En este caso, el legislador se limita a establecer el mdximo de la
pena que los jueces estdn facultados para imponer, sin especificar
cudles son los criterios que estos pueden utilizar en el proceso de
determinacién de la magnitud del castigo.

b) El sistema denominado de regulacién genérica, que, al igual que el
anterior, prescinde de sehalar detalladamente un catdlogo de cir-
cunstancias, pero ofrece, en cambio, ciertas pautas generales, cuya
concrecién para cada caso particular queda entregada de modo
exclusivo al érgano jurisdiccional.

8 NovVOA, Eduardo, Curso de Derecho Penal chileno, Parte general =32 edicién—, tomo 1I,
Santiago, Editorial Juridica de Chile, 2005, pp. 5-6, y RIVACOBA, Manuel, “Las circuns-
tancias modificativas de la responsabilidad criminal en la teorfa General del delito”, en:
Doctrina Penal, Afo 11, N° 43 (1988), p. 477. Debe tenerse en cuenta, sin embargo,
que no todos los autores que exponen estos sistemas siguen el esquema adoptado en el
texto. Para una completa visién de los diversos sistemas, ALONSO ALAMO, Mercedes,
“Circunstancias del delito e inseguridad juridica”, en: Del Rio Ferndndez (dir.), Cua-
dernos de derecho judicial: circunstancias modificativas de la responsabilidad criminal,

Madrid, Consejo General del Poder Judicial, 1995, pp. 44-49.
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c) El sistema denominado de regulacién especifica, o de numerus clau-
sus, que consiste en sefalar en forma precisa y taxativa las circuns-
tancias modificatorias susceptibles de ser utilizadas en el proceso de
individualizacién de la pena, quedando cerrada la posibilidad de
que el tribunal dé cabida, por via analégica, a cualquier otro crite-
rio que no sean aquellos que expresamente menciona la ley.

d) El sistema denominado mixto, o de numerus apertus, que consiste
en sefialar, al igual que en el caso anterior, un catdlogo de circuns-
tancias modificatorias, el cual aparece complementado con una o
mds circunstancias generales, cuya amplitud permite al tribunal
tomar en cuenta otros factores aparte de los que figuran de modo
expreso en el texto de la ley.

Como ya se insinud, la adopcién de uno u otro sistema aparece
determinada por un innegable trasfondo ideoldgico, especialmente
en lo que respecta a la forma de asegurar la vigencia de los principios
fundamentales del derecho penal, y, ademds, desde un punto de vista
politico criminal, por el modo en que se conciba el sistema penal en su
conjunto y por los cometidos especificos que, dentro de ¢él, se atribu-
yan a la pena. Un sistema de regulacién especifica de las circunstancias
modificatorias, ciertamente, armoniza mejor con las exigencias que
impone el principio de legalidad. En efecto, el hecho de que no exis-
tan otros factores que puedan hacer variar la intensidad del castigo,
aparte de aquellos que la ley hubiere fijado con anterioridad a la eje-
cucién de cada delito, asegura la certeza juridica; garantiza que todos
los individuos se verdn sometidos a un mismo trato punitivo y brinda
a cada persona la seguridad de que, en caso de delinquir, sufrird las
consecuencias que efectivamente haya podido prever. Por el contrario,
la adopcién de un sistema que confiera mayor amplitud a la discre-
cionalidad de los jueces, indudablemente implica un riesgo para la
plena vigencia de los principios rectores del derecho penal, pero es mds
ductil frente a la necesidad de personalizar el proceso sancionatorio vy,
précticamente, insustituible si se quiere orientar la funcién penal hacia
el logro de finalidades preventivas y, sobre todo, preventivo-especiales.
Mds aun, incluso el cometido de justicia postulado por el retribucio-
nismo, también supone un cierto margen de libertad en el proceso de
individualizacién judicial de la pena, ante la imposibilidad de concre-
tar legislativamente una medicién precisa de lo injusto y de la culpa-
bilidad. De ahi, que ni el mds estricto de los sistemas de configuracién
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de las circunstancias haya podido prescindir de cldusulas judiciales,
como la que contempla el articulo 69 del Cédigo Penal.

A pesar de que el Cédigo espafiol que sirvié de modelo al nuestro,
adoptaba un sistema mixto, tanto en el caso de las agravantes como
en el de las atenuantes, el Cédigo Penal de Chile contempla un sis-
tema de regulacién especifica, el cual, por lo demds, es perfectamente
coincidente con su orientacién, con los principios que lo inspiran vy,
en general, con el sistema adoptado para la regulacién del delito, de la
pena y de la responsabilidad criminal.

Cabe preguntarse si la adscripcién a tal sistema resulta obligatoria
en el ordenamiento juridico chileno o si, por el contrario, es factible
que el legislador adopte un sistema diverso, especialmente en concor-
dancia con las restricciones que la preceptiva constitucional impone
al ejercicio de la potestad sancionatoria. Desde luego, nos parece
que ha de descartarse la posibilidad de instaurar en Chile un sistema
de ausencia de regulacién, a menos que se pretendiera simplemente
prescindir de toda consideracién a factores circunstanciales en el pro-
ceso de individualizacién del castigo; lo que tampoco es aconsejable,
tanto por razones de justicia, como en virtud de consideraciones
politico-criminales. Un sistema de esa indole, en realidad, solo serfa
comprensible en un contexto en el cual la actividad sancionatoria se
desarrollara con total desvinculacién de los principios garantisticos
que imponen mdrgenes precisos a la intensidad de las sanciones. De
ah{ que un sistema como ese no solo resulte ser enteramente ajeno
a nuestra idiosincrasia, sino también, al menos en Chile, claramente
inconstitucional.

En realidad, tomando en consideracién las exigencias constitucionales
relativas a legalidad y culpabilidad, cualquier modificacién al sistema
vigente tendria que contemplar un limite mdximo para cada sancién y
omitir cualquier mecanismo a través del cual este pudiera ser traspasado
por decisién judicial. Solo de esta forma pueden darse por superadas las
barreras que impone la adhesién a aquellos principios.

En este sentido, no habria inconveniente para la eventual instaura-
cién de un sistema de configuracién genérica de circunstancias —que en
realidad lo serfa de criterios de individualizacién, mds que de circuns-
tancias— o de un sistema mixto que contemplara una cldusula genérica a
nivel de atenuantes, como ocurre en Espana. Si serfa inconstitucional, en
cambio, el hecho de establecer esto dltimo para el caso de las agravantes?,

9 En este mismo sentido, CURY, Derecho Penal. Parte..., pp. 497-498, y también, aunque
refiriéndose a la situacién del derecho espafiol. BUSTOS RAMIREZ, Juan, Manual de Dere-
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al menos en el evento de conservarse el esquema de individualizacién
actualmente vigente, en cuyo contexto es posible que estas determinen
un aumento de la sancién, mds alld del limite superior previsto para cada
delito. Tanto en uno como en otro caso, el riesgo que tales soluciones
importan para la plena vigencia del principio de igualdad, puede ser
compensado con la implementacién —y, en su caso, con el perfecciona-
miento— de una serie de instrumentos procesales destinados a obtener
uniformidad en la aplicacién de las leyes.

b)  Principio de taxatividad

También llamado principio de tipicidad y de determinacidn, el
principio de taxatividad implica que las leyes penales han ser redac-
tadas en términos estrictos y precisos, de modo que no den lugar a
dudas acerca de la situacién que pretenden regular. El principio de
legalidad, por cierto, carecerfa de toda eficacia si bastara con cumplir
la formalidad de que el delito y la pena estuvieran previamente esta-
blecidos en una ley, y no se exigiera, al mismo tiempo, que esta pre-
cisara nitidamente el hecho sancionado y la pena correspondiente. La
idea de taxatividad es, por tanto, un complemento indispensable para
la plena vigencia del principio de legalidad penal. Desde el punto de
vista de la funcién preventiva que asume el derecho penal, el mandato
de determinacién constituye un mecanismo que permite al ciudadano
saber qué conductas debe abstenerse de ejecutar y las consecuencias
que podria traer consigo la realizacién de las mismas (garantia de cer-
teza), pero también se proyecta sobre la actividad decisoria, llegando a
ser una garantia frente a la arbitrariedad judicial.

Este principio, al igual que los anteriores, figura en el articulo 19
Ne 3 de la Constitucidén, cuyo inciso final prescribe que “ninguna
ley podrd establecer penas sin que la conducta que se sanciona esté
expresamente descrita en ella”. La exigencia constitucional se cumple,
tnicamente, cuando la descripcién de la conducta se hace en térmi-
nos tales, que no dan lugar a mds de una interpretacién acerca de lo
que se desea incriminar. Asimismo, deberd tratarse de términos que
se basten a s{ mismos, de manera que no sea necesario recurrir a otros

cho Penal. Parte General, 4* edicién puesta al dfa por Herndn Hormazdbal Malarée, Barce-
lona, Editorial PPU, 1994, pp. 526.

10 GARCIA CAVERO, Derecho penal. Parte. .., pp. 147-148. BUSTOS RAMIREZ y HORMAZA-
BAL MALAREE, Lecciones de Derecho. .., pp. 147-148.
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antecedentes para fijar su sentido y alcance. Desde el punto de vista
gramatical, la conducta tendrd que expresarse con un verbo autodeno-
tativo, es decir, que indique por si mismo en qué consiste el compor-
tamiento humano que la ley pretende sancionar.

El principio de taxatividad se concreta en que tanto las atenuantes
como las agravantes deben aparecer formuladas en términos estrictos en la
letra de la ley dando lugar a la existencia de verdaderos tipos circunstan-
ciales, cuyos elementos habrdn de concurrir en cada caso concreto en el
mundo real para que opere el efecto agravatorio o mitigante de la respon-
sabilidad criminal!.

Si bien es cierto que los autores normalmente vinculan la exigencia
de taxatividad indistintamente con las atenuantes y con las agravan-
tes, un sector de la doctrina plantea que los niveles de determinacién
que se requieren en la regulacién legislativa de las circunstancias de
atenuacién de la pena son menores que los que rigen para las agra-
vantes'2. No compartimos este raciocinio, bdsicamente por la estrecha
relacién de interdependencia que existe entre el planteamiento esencial
del principio de legalidad y la idea de taxatividad, en el sentido de que si
el mandato de determinacién es condicionante de la efectividad de aquel
principio y este rige tanto para agravantes como para atenuantes, no se ve
qué razén podria justificar una liberalizacién de los requisitos para el caso
de estas tltimas.

) Exclusién de la analogfa

Por lo que respecta a este principio, cabe recordar que la analogia
consiste en solucionar un problema que no estd expresamente resuelto
en la ley, utilizando una disposicién que regula una situacién similar,
pero no idéntica. Como se sabe, las normas juridicas estdn destinadas
a regir situaciones que han de ocurrir con posterioridad a la fecha de
su entrada en vigencia y por este motivo es ilusorio que el legislador
pueda prever la totalidad de las situaciones futuras: siempre habrd
hechos carentes de regulacién (las llamadas lagunas o vacios legales).

11 BusTOS RAMIREZ y HORMAZABAL MALAREE, Lecciones de Derecho..., pp. 131-132.

12 Asf lo ha planteado, por ejemplo, MONTIEL FERNANDEZ, Juan Pablo, Fundamentos
y limites de la analogia in bonam partem en el derecho penal, tesis doctoral U. Pompeu
Fabra, Barcelona, 2008, consultada el 25 de octubre de 20012 en http://www.tdx.cat/
bitstream/handle/10803/7304/tpmf.pdf?sequence=1 También disponible bajo el titulo
Analogia favorable al reo, Editorial La Ley, 2009, p. 306.
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La propia ley reconoce esta situacién, en el articulo 10 inciso segundo
del Cédigo Orgédnico de Tribunales, al disponer que, reclamada la in-
tervencién del érgano jurisdiccional en forma legal y en negocios de
su competencia, no podrd aquel “excusarse de ejercer su autoridad ni
aun por falta de ley que resuelva la contienda sometida a su decisién”;
y en el articulo 170 N° 5 del Cédigo de Procedimiento Civil, al dis-
poner que, a falta de ley, los fallos deberdn basarse en los principios
de equidad. En materia penal, sin embargo, tales disposiciones no son
aplicables, porque aqui no cabe hablar de lagunas o vacios legales: en
virtud del principio de legalidad, las conductas humanas que no estdn
expresamente contempladas en una ley, no constituyen delito y deben
quedar impunes, por mucho que sean moralmente reprobables, o,
aun, ilicitas desde el punto de vista de otros sectores del ordenamien-
to juridico.

Esto, por cierto, conduce a afirmar que la analogia queda excluida
del campo del derecho penal, como fuente para el establecimiento de
delitos o sanciones. Por ello, cuando el juez establezca el sentido de
las normas para determinar qué supuestos se encuentran recogidos
por estas, no puede desbordar los limites de los términos de la ley y
aplicarla a supuestos no previstos en la misma. De esta manera, el te-
nor literal se convierte en un limite a la interpretacién de la ley penal.

La prohibicién de la analogfa rige, sin duda, respecto de todas
aquellas disposiciones penales que fueren perjudiciales a los intereses
del inculpado (la llamada analogia in malam partem). Esto, obviamen-
te, es consecuencia directa del principio de legalidad, cuya connota-
cién garantista impide aplicar analégicamente las normas que funda-
mentan la responsabilidad penal o aquellas que la agravan en razén
de determinadas circunstancias. Pero si bien es undnime el rechazo de
la analogfa perjudicial, no cabe decir lo mismo respecto de la llamada
analogia in bonam partem o beneficiosa para el imputado (por ejem-
plo, aquella que aplica de modo analégico una norma que puede llevar
a su absolucién o a la aplicacién de una pena mds benigna) 13.

13 La aceptacién de la analogfa in bonam partem concita el parecer mayoritario de la
doctrina en nuestro medio. Asi por ejemplo, para BUSTOS RAMIREZ y HORMAZA-
BAL MALAREE, Lecciones de Derecho..., pp. 184-186, si se establece una eximente o
una atenuante no hay vulneracién del principio de legalidad, por cuanto no existirfa
arbitrariedad o abuso sobre la persona, ni implicarfa una intervencién abusiva del Estado
sobre la persona, sino todo lo contrario, pues tal actitud dice relacién con la proteccién
de la dignidad y libertad personal del sujeto. POLITOFF, MATUS, RAMIREZ, Lecciones de
Derecho..., pp. 99-100. Este es también el criterio dominante en la doctrina espafiola.
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Un sector de la doctrina sostiene que esta tltima forma de analo-
gia también debe ser excluida, porque, al establecer las conductas sus-
ceptibles de ser sancionadas como delito, el legislador ha emitido un
juicio sobre todas las conductas humanas, determinando cudles han
de ser sancionadas y cudles no; y, en el caso de las primeras ha dicta-
minado acerca de la forma e intensidad que ha de revestir el castigo.
De ahi, pues, que el hecho de dejar de imponer una sancién, como
as{ también el de imponer una menos rigurosa, impliquen torcer por
via jurisdiccional una voluntad legislativa (que es expresién de la vo-
luntad popular), claramente manifestada en el texto de la ley'4.

La opinién favorable a la admisién de la analogia in bonam par-
tem, por su parte, puede fundarse en que la Constitucidn, al consa-
grar el principio de legalidad, se refiere Gnicamente a que “ningtin
delito se castigard con otra pena que la que sehale una ley...” (art.
19, Ne 3, inciso séptimo). Como dicho precepto dnicamente prohi-
be establecer un castigo al margen de la ley, podria sostenerse que la
utilizacién del criterio analégico para los efectos de absolver o para
establecer un trato mds favorable, no estarfa cubierta por la prohi-
bicién constitucional. Asimismo, en apoyo de esta posicién, podria
argumentarse que el verdadero sentido del postulado de legalidad
(concebido como garantia politica a favor del ciudadano, mds que
como instrumento de certeza juridica) es restringir al mdximo la in-
tervencién punitiva del Estado, y que es, precisamente, a este objetivo
al que tiende la analogia i bonam partem?.

Segtin nuestra opinidn, sin embargo, el empleo de la analogfa estd
proscrito tanto para el caso de las atenuantes como de las agravantes.
Este planteamiento se funda, en primer término, en el articulo 19 Ne
3, inciso séptimo, de la Constitucidn, el cual dispone expresamente
que “ningun delito se castigard con otra pena que la que sefiale una
ley promulgada con anterioridad a su perpetracién...”, y al referirse a
la sancién penal, lo hace de un modo genérico, es decir, incluyendo
no solo el marco penal que la ley prevé para cada delito, sino también
la pena que efectivamente resulte de aplicar los procedimientos que la

CEREZO MIR, Derecho penal espaiiol..., pp. 205-211 y MIR PUIG, Santiago, “Analogfa”,
en Luzén Pefa (dir.), Enciclopedia penal bdsica, Granada, Comares, 2002, p. 65.

14 En este sentido, por ejemplo, ETCHEBERRY, Alfredo, Derecho Penal. Parte general —32
edicidén—, Santiago, Editorial Juridica de Chile, 1998, pp. 113-115. COUSINO, Luis,
Derecho penal chileno, Santiago, Editorial Juridica de Chile, 1977, pp. 88-91.

15 En este sentido, por ejemplo, ETCHEBERRY, Derecho Penal. Parte..., p. 113.
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propia legislacién contempla para su determinacién en cada caso con-
creto. Por otra parte, los articulos 6° y 7° de la misma Constitucidn, al
establecer el principio de legalidad referido a las actuaciones de los 6r-
ganos del Estado, disponen que estos solo pueden ejecutar aquellas ac-
ciones que una ley hubiere autorizado expresamente, y en el caso de la
determinacién de la responsabilidad penal, no existe ningtin precepto
legal que faculte a los jueces para considerar otros criterios de indivi-
dualizacién aparte de los que taxativamente enumera el Cédigo Penal.

Asimismo, no debemos olvidar que el Cédigo espanol, del cual se
copiaron nuestras disposiciones relativas a circunstancias atenuantes,
expresamente contemplaba en su parte final la posibilidad de confe-
rir efecto atenuante a otros factores aparte de los que expresamente
mencionaba dicho texto. En estas circunstancias, nos parece suficien-
temente claro que la intencién legislativa, que subyace en el texto
del articulo 11 CP, no puede ser otra que la de atribuir un cardcter
taxativo a la enumeracién de circunstancias que alli se efectda. En
este caso no se trata, como sostiene Cury, de conferir primacia a la vo-
luntad de los redactores de la norma, sino de afirmar que de un texto
que, por razones histéricas, omite una cldusula analégica, no puede
sino inferirse una voluntad actual orientada hacia la taxatividad de su
contenido'®.

En suma, puesto que la ley establece taxativamente cudles son las
circunstancias que agravan o atendan la responsabilidad penal, no
podrian los jueces utilizar el razonamiento analégico para dar cabida a
otros hechos, situaciones o datos, aparte de los que aparecen expresa-
mente contemplados con alguno de esos caracteres.

d)  Irretroactividad de la ley penal

El postulado de irrectroactividad implica que las leyes penales solo
pueden regir situaciones ocurridas con posterioridad a su entrada en
vigencia, estando prohibido aplicarlas con efecto retroactivo, es decir,
a situaciones acaecidas con anterioridad. Este principio tiene plena
consagracién en el articulo 19 N° 3 inciso séptimo de la Constitucién,
el cual dispone que “ningtn delito se castigard con otra pena que la
que sefale una ley promulgada con anterioridad a su perpetracién, a
menos que una nueva ley favorezca al afectado”. En otras palabras, se

16 En relacién con este argumento y, en general, sobre la tesis contraria, puede consultarse
CURY, Derecho Penal. Parte..., pp. 203-205.
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consagra la irretroactividad de las normas que fundan la responsabili-
dad penal y la de aquellas que establecen un trato mds gravoso en per-
juicio del inculpado, pero el mismo precepto constitucional permite
la aplicacién retroactiva de aquellas normas que operan en un sentido
favorable a sus intereses. Si bien es cierto que este postulado suele
vincularse primordialmente con el fundamento politico del principio
de legalidad, es innegable que aquel cumple un importante rol como
garantia relativa a la imputacién subjetiva del imputado, en cuanto le
asegura que no serd responsabilizado por hechos o situaciones que no
estuvo en condiciones de prever al momento de actuar.

La aplicabilidad de este principio al campo de las circunstancias
modificatorias de responsabilidad penal no suscita discrepancias: las
leyes que establecen agravantes o que hacen variar sus efectos en per-
juicio del inculpado solo pueden regir situaciones acaecidas con pos-
terioridad a su entrada en vigencia; las leyes que establecen atenuantes
o que intensifican los efectos mitigatorios de las existentes, pueden y
deben ser aplicadas a situaciones ocurridas con anterioridad a su en-
trada en vigencia.

PRINCIPIO NON BIS IN IDEM

Como es sabido, con la férmula ron bis in idem, la doctrina penal alu-
de al principio segtin el cual un mismo hecho no debe ser objeto de doble
sancién; o una misma circunstancia, de doble ponderacién. Esta exigencia
supone, en primer término, la necesidad de establecer un marco penal
tinico para cada conducta, de manera que su autor no se vea expuesto,
por ejemplo, a la aplicacién conjunta de una pena y de una sancién ad-
ministrativa. Supone, también, la necesidad de no ponderar un mismo
antecedente, en mds de una oportunidad, de modo que, por ejemplo,
aquel no sea considerado para decidir cudl es el delito que se configura vy,
ademds, para agravar la responsabilidad resultante del delito. A nivel de
circunstancias modificatorias, en fin, el principio se traduce en la prohibi-
cién de que un mismo hecho dé lugar a dos circunstancias distintas (pro-
hibicién de doble valoracién)s.

17" En extenso sobre el fundamento del principio de irretroactividad de la ley penal,
OLIVER CALDERON, Guillermo, Retroactividad e irretroactividad de las leyes penales,
Santiago, Editorial Juridica de Chile, 2007, pp. 73-129.

COUSO, Javier, “Comentario al articulo 63 y al articulo 64”, en Couso, Herndndez Basual-
to (dir.), Cddigo Penal comentado. Parte general, Santiago, Abeledo-Perrot, 2011, p. 572.



Revista de Derechos Fundamentales - UNIVERSIDAD VINA DEL MAR - Ne 8 (2012), pp. 145-172
Luis RODRIGUEZ COLLAO / Los principios rectores del derecho penal y su proyeccién en el campo...

Ante la falta de consagracién constitucional expresa del principio 7on
bis in idem, el Tribunal Constitucional espafiol ha declarado invariable-
mente que aquel estd implicito en la garantia de legalidad, y que tiene,
por tanto, plena vigencia y aplicacién. En nuestro concepto, en cambio,
mds que con la garantia de legalidad, el principio que ahora nos ocupa se
vincula con la idea de intervencién minima: si la legitimidad del ejercicio
de la potestad penal depende de que el Estado emplee, en contra del in-
dividuo, el minimo de rigor necesario para asegurar la convivencia social,
carecerd de sustento cualquier solucién normativa o judicial que implique
valorar en mds de una oportunidad un mismo elemento fundante de la
responsabilidad penal o determinante de su agravacién®.

Cada decisién legislativa que implique atribuir consecuencias penales
a un determinado hecho o situacién supone una valoracién previa sobre
la gravedad (o desvalor) que va implicita en aquel hecho o situacién. Por
ejemplo, el hecho de existir un vinculo de parentesco entre el autor y la
victima, importa un desvalor que el legislador considerd al momento de
establecer una agravante (un aumento de la pena), en perjuicio de quien
delinque contra un familiar. Y ese es también el fundamento que el le-
gislador tomé en consideracién al crear la figura de parricidio (que tiene
asignada mayor pena que la generalidad de los homicidios). Si alguien
mata, por ejemplo, a su madre, no podemos castigarlo a titulo de parri-
cidio (art. 390 CP) y, ademds, aplicar la agravante general de parentesco
(art. 13 CP), porque en ese caso estarfamos considerando dos veces el
desvalor del parentesco.

Con base en el principio que comentamos, el articulo 63, inciso
segundo, del Cédigo Penal dispone, exclusivamente para el caso de las
agravantes, que estas no han de ser consideradas como tales, cuando
consistan en un hecho sin cuya concurrencia aquel no hubiera podi-
do cometerse. Esta disposicién, que consagra la idea de inherencia,
comprende, segtin la doctrina mayoritaria, dos grupos de situaciones
diferentes: a) Casos en los que la inherencia de la agravante a la reali-
zacién del hecho punible se encuentra implicita en el tipo. Por ejem-
plo, a la comisién de un infanticidio (art. 394 CP) es inherente la

MATUS, Jean Pierre y VAN WEEZEL, Alejandro, “Comentario a los articulos 50 a 73, en
POLITOFF, Sergio y ORTIZ QUIROGA, Luis (dir.), Zéxto y comentario del Cédigo Penal Chi-
leno, tomo 1, Santiago, Editorial Juridica de Chile, 2002, p. 350. POLITOFF, Sergio, MA-
TUS, Jean Pierre y RAMIREZ, Marfa Cecilia, Lecciones de Derecho Penal. Parte general,
tomo I, Santiago, Editorial Juridica de Chile, 2011, pp. 521-525.

19 Hay quienes vinculan el postulado non bis in idem con el principio de proporcionali-
dad. Asi, por ejemplo, GARCIA CAVERO, Derecho penal. Parte..., p. 189.
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agravante de alevosfa (art. 12 N° 1 CP), ya que el autor de este delito
no puede sino actuar sobre seguro, dadas las peculiares caracteristicas
del sujeto pasivo; y b) Casos en los que la inherencia de la agravante a
la ejecucién del hecho no estd implicita en el tipo, pero deriva de las
circunstancias concretas en las que el delito se comete. Por ejemplo,
cuando se perpetra un homicidio cuya victima es una persona anciana
y enferma, caso en el cual la alevosia también serd inherente.

Con todo, el articulo 63 contempla, en su primer inciso, otros dos
casos basados también en el principio non bis in idem: a) Cuando la
agravante constituye por s{ misma un delito especialmente penado
por la ley. Por ejemplo, la agravante de ejecutar el delito por medio de
incendio u otros estragos (art. 12 N° 3 CP) coincide con los delitos
de incendio y estragos (arts. 474 ss. CP); y b) Cuando la agravante ha
sido expresada por la ley al describir y penar un delito. Por ejemplo,
la circunstancia de parentesco (art. 13 CP) no podria agravar la res-
ponsabilidad por la comisién de un delito de parricidio (art. 390 CP).

Por tultimo, como ya se senald, también constituye manifestacién
del principio non bis in idem, la imposibilidad de aplicar conjunta-
mente dos o mds agravantes que consistieren en un mismo hecho o
que obedezcan a un mismo fundamento. Asi, por ejemplo, frente a
un mismo delito de violacién no es posible aplicar la agravante de
alevosfa y la de ser dos o mds los autores (contempladas en el articulo
368 bis del Cédigo Penal), porque el fundamento que subyace a am-
bas figuras circunstanciales es el aprovechamiento del estado de inde-
fensién en que se encuentra la victima.

PRINCIPIO DE LESIVIDAD

En el campo del derecho penal, la idea de lesividad refiere a los
fundamentos de una determinada figura o institucién. Si nos situamos
a nivel de los presupuestos de la responsabilidad criminal, la exigencia
de lesividad se concreta en la necesaria afectacion de un bien juridico,
lo cual se explica por el hecho de ser este el principal de los presupues-
tos requeridos para que surja aquella forma de responsabilidad?'.

20 Couso, “Comentario al articulo...”, pp. 75-576. ETCHEBERRY, Derecho Penal. Parte. ..,
p. 180.

21 GARRIDO, Mario, Derecho Penal. Parte general, tomo 1, Santiago, Editorial Juridica
de Chile, 1997, pp. 43-44.
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En el caso de las circunstancias modificatorias de responsabilidad
criminal, en cambio, la idea de lesividad adquiere algunos ribetes
particulares. Desde un punto de vista dogmdtico, en efecto, el fun-
damento de las circunstancias debe buscarse en factores vinculados
con los propios elementos de la estructura del delito —especialmente
la mayor o menor magnitud de lo injusto y de la culpabilidad— o
bien en factores politico-criminales, generalmente incorporados a la
sistemdtica del delito a través de la inclusién en ella de la categoria de
la punibilidad. Dentro de este complejo panorama, suele decirse que
para quienes ven el fundamento de las circunstancias en una mayor o
menor magnitud de lo injusto, estas poseen un cardcter estrictamente
objetivo, y que para quienes vinculan su razén de ser inicamente con
una mayor o menor intensidad de la culpabilidad, aquellas tendrian
un cardcter exclusivamente subjetivo. Ademds, en otra época fue co-
mun el intento por uniformar las circunstancias modificatorias en or-
den a su naturaleza. Si bien, hasta donde llega nuestro conocimiento,
nunca nadie sostuvo que todas ellas tuvieran un cardcter objetivo, si
hubo quienes llegaron a postular la indole subjetiva de la generalidad
de las circunstancias?, planteamiento este dltimo que ya no es defen-
dido por penalista alguno en la actualidad.

Para hacer mds confuso ain el panorama, hay autores que identi-
fican las categorias de objetivas y subjetivas, referidas a las circunstan-
cias modificatorias, con las de materiales y personales®, a que alude
el articulo 64 del Cédigo Penal. Esta dltima distincién, en realidad,
nada tiene que ver con los conceptos de objetivo y subjetivo, al me-
nos no en el sentido en que estos generalmente son utilizados en el

22 Lo sostuvo RIVACOBA, “Las circunstancias modificativas...”, pp. 485 ss., pero su visién

definitiva del problema es muy distinta.

23 En nuestro pafs, por ejemplo, COUSO, “Comentario al articulo...”, p. 582; CURY, De-
recho Penal. Parte..., p. 101; GARRIDO, Derecho Penal. Parte..., p. 1785y, en cierto
sentido, también NOVOA, Curso de Derecho. .., p. 7; BERDUGO GOMEZ DE LA TORRE,
Ignacio (et al.), Curso de derecho penal. Parte general, Barcelona, Ediciones Expe-
riencia, 2004, p. 409, y con referencia a la doctrina italiana, FIANDACA, Giovanni
y MUSCO, Enzo, Diritto penale. Parte generale —5* edicién—, Bolonia, Zanichelli
Editore, 2007, p. 414. En un sentido critico, GONZALEZ CUSSAC, José Luis, Teoria
general de las circunstancias modificativas de responsabilidad criminal, Valencia, Uni-
versidad de Valencia, 1988, pp. 161 y ss., y ARIAS EIBE, Manuel, Responsabilidad
criminal. Circunstancias modificativas y su fundamento en el Cédigo Penal. Una vision
desde la doctrina y la jurisprudencia del Tribunal Supremo, Barcelona, J. M. Bosch
Editor, 2007, pp. 68-75.
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dmbito de las ciencias penales?, es decir, en referencia a elementos
que transcurren en el mundo exterior o en la mente de una persona,
respectivamente. De modo que hay circunstancias, como el parentes-
co por ejemplo, que consisten en un hecho bdsicamente objetivo y
que, sin embargo, deben ser consideradas como personales, porque,
aplicando los términos del articulo 64, se refieren a una relacién par-
ticular entre el autor y el ofendido.

Tanto por la imposibilidad de atribuir un cardcter exclusivamente
objetivo o subjetivo a cada uno de los elementos del delito —lo cual
hace muy dificil transponer esa misma distincién al campo de las
circunstancias modificatorias—, como por las dudas que nos merece la
utilidad que ella pueda reportar, parece preferible abandonar definiti-
vamente la distincién entre circunstancias objetivas y subjetivas®.

En el campo especifico de la fundamentacién de las circunstan-
cias modificatorias, ya hemos insinuado que actualmente la doctrina
tiende a vincularlas con una mayor o menor intensidad de lo injusto
o de la culpabilidad —lo que permite a los autores perfilar dos grandes
categorifas de circunstancias—, partiendo generalmente del supuesto de
que la antijuridicidad y la reprochabilidad son los inicos componen-
tes graduables del delito. Como excepcién a este planteamiento ma-
yoritario, y razonando —aunque no de modo exclusivo— sobre la base
del ordenamiento juridico chileno, Rivacoba distingue tres clases de
circunstancias: aquellas que tienen su razén de ser en lo injusto, aque-
llas que se fundan en la culpabilidad y aquellas que reconocen como
fundamento razones vinculadas a la punibilidad del hecho.

24 Asf lo ha destacado BAIGUN, David, Naturaleza de las circunstancias agravantes, Buenos
Aires, Editorial Pannedille, 1971, p. 23.

25 En un sentido similar, COBO DEL ROSAL, Manuel y VIVES ANTON, Tomds, Derecho Penal.
Parte general, Valencia, Guada, 1984, p. 746, y CALDERON CEREZO, Angel y CHOCLAN
MONTALVO, José Antonio, Manual de derecho penal, tomo 1, Barcelona, Deusto,
2005, p. 228.

26 Esta tercera categorfa, inicamente es aplicable a ciertas atenuantes, que RIVACOBA, “Las
circunstancias modificativas...”, pp. 491-492, denomina semiexcusas absolutorias. También
formulan esta distincién ARIAS EIBE, Responsabilidad criminal. Circunstancias..., pp.
89-93; COBO DEL ROSAL y VIVES ANTON, Derecho Penal. Parte. .., p. 742; GUTIERREZ
FRANCES, M. L., “De las circunstancias que atendan la responsabilidad criminal”, en
Arroyo Zapatero (dir.), Comentarios al Cédigo Penal, Madrid, lustel, 2007, pp. 126-
127; MIR PUIG, Santiago, Derecho Penal. Parte general, —7* edicién—, Barcelona, Repper-
tor, 2005, pp. 564-566; y, entre nosotros, CURY, Derecho Penal. Parte..., pp. 99-100, en
cuanto afirma la existencia de un grupo de circunstancias fundadas en razones de politica
criminal.
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Entre los criterios que especificamente se mencionan como influ-
yentes en la determinacién del fundamento de las circunstancias mo-
dificatorias, estdn, a nivel de lo injusto, la gravedad de los medios de
ejecucidn, la entidad del resultado y la mayor o menor connotacién
de factores temporales o espaciales; y a nivel de la culpabilidad, la
importancia de la motivacidn, los niveles de imputabilidad y de cono-
cimiento de la ilicitud y, para quienes ubican el dolo y la culpa como
factores determinantes del juicio de reproche, también la intensidad
de estos componentes subjetivos.

Segiin nuestra opinién, las circunstancias modificatorias de res-
ponsabilidad constituyen especificamente una forma de concrecidn,
en lo cuantitativo, de los presupuestos valorativos en que se asienta
la responsabilidad penal, lo cual permitirfa afirmar, en principio, que
hay circunstancias relacionadas con el sustrato objetivo, con el sustrato
subjetivo y con los criterios politicos criminales que, bajo la idea de
necesidad de pena, dan vida a la categorfa de la punibilidad. Pero de-
cimos que solo en principio, porque en verdad un nimero importante
de circunstancias tiene su razén de ser en mds de uno de los criterios
recién enunciados?, como claramente ocurre, por ejemplo, con el en-
saflamiento y la premeditacién. De ahi que, también desde esta pers-
pectiva, no sea procedente clasificar las circunstancias segtn el criterio
que contrapone los caracteres de objetividad y de subjetividad.

Nuestro planteamiento, por otra parte, supone apartarse de la
tendencia a encasillar la fundamentacién de las circunstancias en un
elemento concreto del delito, porque, por ejemplo, en el sustrato sub-
jetivo de la responsabilidad penal, subyacen factores vinculados a mds
de uno de tales elementos, si no a todos. Piénsese, por ejemplo, que el
principio de culpabilidad no solo se proyecta sobre la imputabilidad,
la exigibilidad y el conocimiento de la ilicitud, sino también sobre del
dolo y la culpa —aun para quienes sitdan estos componentes a nivel
de la tipicidad—; sobre la antijuridicidad, segin la opinién que niega
su cardcter estrictamente objetivo; sobre la faz subjetiva del tipo, e in-
cluso sobre la propia conducta, en tanto que base sustantiva del delito
y, para muchos, elemento auténomo de este. Por otra parte, como

27" En un sentido similar, aunque discurriendo sobre una base diversa, CURY, Derecho Penal.
Parte..., pp. 99-100. En el mismo sentido del texto, ARIAS EIBE, Responsabilidad cri-
minal. Circunstancias..., pp. 68-75; CALDERON CEREZO y CHOCLAN MONTALVO,
Manual de derecho. .., p. 229, quien menciona el caso del ensafiamiento, y CLIMENT
SIRVENT, C, Cédigo Penal con jurisprudencia sistematizada —2* edicién—, Valencia,
Tirant lo Blanch, 2006, pp. 175 ss.
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la punibilidad, segin el esquema que aqui se sustenta, no es un ele-
mento estructural de la teorfa del delito, también por esto es preciso
desechar la pretensién de fundar las circunstancias exclusivamente en
alguna de las categorfas que integran dicha teorfa. En lo que concier-
ne especificamente a la punibilidad como fundamento de las circuns-
tancias modificatorias, cabe recordar que siendo este un presupuesto
de la responsabilidad criminal que opera como factor restrictivo de la
penalidad, solo podrd ser invocado como razén de un trato atenuato-
rio, pero nunca como justificacién de una agravamiento de la pena.
En lo que respecta, finalmente, a la peligrosidad, cabe senalar
que si esta —al menos en el ordenamiento juridico chileno— no opera
como fundamento de responsabilidad penal, tampoco podrd ser invo-
cado como justificacién de la medida en que una persona puede llegar
a ser responsable de un hecho. Lo anterior, sin perjuicio de que ella,
en tanto que indicio y expresién de una mayor o menor alarma social
—determinante de un aumento o de una disminucién de las necesida-
des de prevencién general—, efectivamente tenga alguna incidencia a
nivel de la punibilidad, en cuyo caso podria alcanzar la condicién de
elemento cofundante de alguna circunstancia modificatoria. Pero, en
verdad, de ninguna de estas puede afirmarse que tenga su razén de ser
exclusivamente en la mayor o menor peligrosidad del sujeto2.

PRINCIPIO DE CULPABILIDAD

Ya sefialamos que en consideracién a los fundamentos de las cir-
cunstancias modificatorias de responsabilidad criminal no cabe distin-
guir entre circunstancias objetivas y subjetivas. Pensando, ahora, no
ya en los fundamentos de las circunstancias, sino en su propios com-
ponentes, es preciso reconocer que prdcticamente todas ellas constan
de ingredientes objetivos y subjetivos, de suerte que la primacia de
alguno de estos factores puede conducir a afirmar también —pero, en
este caso, utilizando correctamente los términos— la indole preponde-
rantemente objetiva o subjetiva de un determinado elemento circuns-
tancial.

Como ya hemos explicado, las circunstancias modificatorias apare-
cen configuradas sobre la base de un hecho, situacién o dato, antece-

28 En el mismo sentido, RIVACOBA, “Las circunstancias modificativas...”, p. 118. En contra,

CURY, Derecho Penal. Parte..., pp. 99-100, quien afirma que hay circunstancias funda-
das, entendemos que exclusivamente, en un estado personal del sujeto.
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dente este dltimo de indole objetiva y que, como tal, se proyecta en el
mundo real. Siguiendo, entonces, el esquema tradicional aplicable a
los elementos del delito, y, en general, de los presupuestos requeridos
para la imposicién de una pena, en principio debiéramos afirmar que,
por imposicién del principio de culpabilidad, para la configuracién
de las circunstancias modificatorias se requiere que el sujeto conozca
la base fdctica sobre la cual se estructura la respectiva causal de agra-
vacién o atenuacién de la pena. Sin embargo, aunque tal afirmacién
en principio puede estimarse correcta, el punto requiere de algunas
precisiones, como veremos a continuacion.

En primer término, recordemos que el articulo 64 del Cédigo
Penal, aunque no estd destinado especificamente a tratar el tema del
error, se refiere indirectamente a él, al disponer, en el inciso segun-
do, que las circunstancias de indole material “servirdn para atenuar
o agravar la responsabilidad dnicamente de los que tuvieren cono-
cimiento de ellas antes o en el momento de la accién o de su coo-
peracién para el delito”. Tal redaccién, como es obvio, sugiere que
los hechos constitutivos de cualquier circunstancia, sea atenuante
o agravante, deben estar cubiertos por el conocimiento exigible al
condenado: la disposicién, en efecto, alude en forma expresa a dicho
componente subjetivo, y lo hace en relacién con ambas clases de ele-
mentos circunstanciales. Sin embargo, ella no se refiere a toda clase
de circunstancias, sino exclusivamente a las de indole material, que
son las expresamente reguladas en el inciso segundo. En relacién con
estas, en efecto, puede afirmarse que el error sobre sus presupuestos
ficticos excluye la configuracién de la respectiva causal de agravacién
o atenuacién. Respecto de las circunstancias personales, en cambio,
el inciso primero nada dice sobre la exigibilidad de tal conocimiento,
siendo este un problema que necesariamente ha de resolverse a nivel
interpretativo.

Frente a un texto similar al de nuestro articulo 64 CP, la doctrina
espafiola tradicionalmente sostuvo que en el caso de las circunstancias
materiales, el error sobre su base fictica era siempre relevante, impi-
diendo, en consecuencia, que tanto las agravantes como las atenuantes
produjeran el efecto que les es propio®. En el caso de las circunstancias
de indole personal, en cambio, y ante la ausencia de regulacién expresa,
primd el criterio de que la relevancia del error debe examinarse a partir

29 En este sentido, por ejemplo, COBO DEL ROSAL y VIVES ANTON, Derecho Penal. Parte. ..,
pp- 558-559.
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del fundamento de cada circunstancia. Se sostenfa, en efecto, que la au-
sencia de regulacién respecto de estas dltimas no significaba que no fuera
necesario conocer sus presupuestos fdcticos, porque la disposicién del
inciso primero —en el caso chileno, del articulo 64—, tinicamente sefiala
que ellas se aplicardn en quienes concurran, pero no dice que el sujeto no
deba conocerlas®.

Si bien la doctrina espafiola actualmente trabaja sobre bases diversas,
subsiste en ese dmbito la tendencia a dilucidar el tema del error en las
circunstancias personales recurriendo a su fundamento; por lo menos en
el caso de las atenuantes, porque en verdad la exigencia de conocimiento
para el caso de las agravantes personales puede deducirse del articulo
14.2 del Cédigo Penal espafiol, el cual dispone que: “El error sobre
un hecho que cualifique la infraccién o sobre una circunstancia agra-
vante, impedird su apreciacién”.

En lo que concierne, entonces, a las atenuantes personales, suele
efectuarse una distincién segin si su fundamento radica en la idea de
imputabilidad disminuida, en cuyo caso el error se considera irrelevante;
o en la concurrencia de una motivacién especial, caso en el cual el desco-
nocimiento de la atenuante excluye la configuracién de la circunstancia’'.

Aunque el articulo 64 del Cédigo Penal de Chile no exija expre-
samente el conocimiento de los hechos que constituyen las circuns-
tancias de cardcter personal, este de todos modos puede considerarse
un requisito ineludible para la configuracién de las agravantes de esa
indole, por exigencia del principio de culpabilidad, cuya plena vigen-
cia supone que el sujeto conozca no solamente los presupuestos de
los cuales depende la aplicacién de la pena, sino también los factores
que pueden llevar a un aumento de la sancién que en definitiva deba
tener que soportar. Esta regla no solo es aplicable a las causales de
agravaciéon cuyo fundamento se vincula al sustrato subjetivo de la res-
ponsabilidad penal —no obstante que generalmente en estos casos el
conocimiento va implicito en la circunstancia o es inherente a la mis-
ma—, sino también a aquellas cuya razén de ser aparezca relacionada
con el sustrato objetivo, porque entre las agravantes personales, con-
trariamente a lo que suele creerse, se da efectivamente esta duplicidad
de fundamentos.

30 En este sentido, MIR PUIG, Derecho Penal. Parte..., p. 211. En detalle, sobre la evolucién del
tema en la doctrina espafiola, GONZALEZ CUSSAC, Teoria general de las..., pp. 189 ss.

31 COBO DEL ROSAL y VIVES ANTON, Derecho Penal. Parte..., pp. 558-559. En un sentido
similar, pero no del todo coincidente, MIR PUIG, Derecho Penal. Parte. .., p. 213.
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En lo que respecta a las atenuantes personales, en cambio, y en
cuanto ellas operan como factores limitativos de la penalidad, no se
encuentran afectas a las restricciones que impone el principio de cul-
pabilidad, de modo que puede perfectamente estimarse que el error
referido a los presupuestos fécticos de una circunstancia de esa indole
es irrelevante y, en consecuencia, no excluye la posibilidad de que se
configure la atenuante’?. Esta afirmacién es aplicable tanto a las ate-
nuantes que reconocen como fundamento razones vinculadas al sus-
trato objetivo de la responsabilidad penal, como a las que se relacio-
nan con el sustrato subjetivo de la misma y a aquellas que se vinculan
con la idea de necesidad de pena.

En cuanto a los efectos del error que recae sobre la base fictica de
una circunstancia modificatoria, no cabe distinguir entre error venci-
ble e invencible —o bien, evitable e inevitable—, como se acostumbra
respecto de las hipédtesis constitutivas de error de tipo, simplemente
porque todas aquellas circunstancias carecen de una figura paralela
culposa y, en si mismas, o estdn constituidas por un simple dato o
situacién al margen de todo requerimiento subjetivo —que no sea el
conocimiento ocasionalmente exigido— o consisten en una accién,
independiente o complementaria de la conducta delictiva, y como tal,
voluntaria.

Lo anterior, sin embargo, no impide reconocer que el conocimien-
to exigido respecto de determinadas circunstancias es perfectamente
graduable, especialmente en orden al criterio de la excusabilidad, de
modo que aquel, aparte de constituir un elemento determinante para
la configuracién de la circunstancia, puede perfectamente servir de
antecedente para una evaluacién acerca de la entidad de la misma.
En este sentido, puede llegar a ser un elemento de gran utilidad para
dotar de contenido a la cldusula de determinacién judicial de la pena
que entre nosotros contempla el articulo 69 CP.

En cuanto a la oportunidad en que ha de concurrir el conocimien-
to exigido para determinadas circunstancias, no cabe sino aplicar los
principios generales que rigen a nivel de la parte cognoscitiva del
dolo y, en tal virtud, reconocer que aquel ha de existir al momento de
ejecutarse la conducta delictiva. Este planteamiento, como es obvio,
coincide con las exigencias que impone el principio de culpabilidad
-y, por tanto, la propia idea de justicia—, una de cuyas manifesta-
ciones es, precisamente, la necesidad de dirigir el juicio de reproche

32 FIANDACA y MUSCO, Diritto penale. Parte..., pp. 416-417.
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segin las condiciones de previsibilidad existentes al momento de eje-
cucién de la conducta.

Lo anterior, por cierto, supone afirmar que las circunstancias de indo-
le material —respecto de las cuales la ley exige conocimiento— solo pueden
consistir en hechos preexistentes o concomitantes con la conducta tipica.
Una circunstancia atenuante de cardcter personal basada en hechos pos-
teriores no contradice el principio de culpabilidad y es perfectamente ad-
misible. Sf vulnerarfa dicha garantfa el establecimiento de una agravante
de indole personal que consistiera en un hecho posterior al delito.

OBLIGATORIEDAD EN CUANTO A LA APRECIACION
DE LAS CIRCUNSTANCIAS

Del simple tenor de los articulos 62 y siguientes del Cédigo Penal
—especialmente, por los términos imperativos en que aparecen redac-
tadas estas disposiciones— se desprende con toda claridad que la apre-
ciacién de las circunstancias no constituye una facultad de los jueces,
sino una verdadera obligacién®. Es efectivo que la exigencia de obli-
gatoriedad posee el alcance de constrefir al juez a que conceda efecto
agravatorio o atenuatorio a las circunstancias cuya configuracién
conste en el proceso; es decir, a aquellas respecto de las cuales concu-
rra la totalidad de los presupuestos exigidos en la descripcién legal.

Con todo, la apreciacién de las circunstancias no es en modo al-
guno un proceso mecdnico o de simple constatacién de hechos obje-
tivos. El supone, por cierto, la acreditacién de la base fictica de cada
figura circunstancial, como asi también del conocimiento con que
ha de actuar el agente, en aquellos casos en que la ley formula una
exigencia en tal sentido. Pero supone también la constatacién de los
fundamentos que inspiran el efecto atenuatorio o agravatorio de la
responsabilidad penal34.

Asi como la existencia de responsabilidad penal solo puede afir-
marse una vez constatados sus presupuestos —delito y punibilidad-,

33 Asf piensa, GUTIERREZ FRANCES, “De las circunstancias que atendan...”, pp. 126-
127. GARCIA CAVERO, Derecho penal. Parte. .., pp. 840-841, en especial sobre la distin-
cién entre circunstancias obligatorias y potestativas que dicho autor plantea.

34 Como sefiala QUINTERO OLIVARES, Gonzalo, Parte general del Derecho penal, Pamplona,
Aranzadi, 2005, pp. 710-711, ello obedece a que ninguna ley puede prefigurar las
situaciones concretas en las que los Tribunales quedan obligados a admitir producido
el fundamento fictico de la eximente, lo que en la prdctica se traduce en cierta liber-
tad, la misma que existe para apreciar o no la tipicidad de una conducta.
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los cuales, a su vez, constituyen la forma de expresién de su triple
fundamentacién valorativa —sustrato objetivo, sustrato subjetivo y
necesidad de pena—; el efecto modificatorio de una determinada cir-
cunstancia también ha de suponer que concurran los fundamentos
que justifican dicho efecto. Si asi no fuera querrfa decir que principios
como el de responsabilidad por el hecho, de lesividad, de necesidad
de pena e, incluso la propia exigencia de culpabilidad, quedarfan sen-
cillamente desvirtuados en el proceso de individualizacién del castigo.

De ahi que por mucho que en un caso concreto concurra la totali-
dad de lo exigido en una figura de atenuacién o agravacién, no pode-
mos dar por concurrente la circunstancia respectiva si no se comprue-
ba que efectivamente se da su fundamento especifico, entendiendo
por tal no solo el dmbito en el cual se dan las razones que justifican
el trato agravatorio o atenuante (mayor o menor intensidad del des-
valor de accién, mayor o menor intensidad del desvalor de resultado,
mayor o menor intensidad de la necesidad de aplicar la pena), sino
la causa concreta que sirve de base a aquellos afectos. Asi, por ejem-
plo, no bastard con afirmar una culpabilidad disminuida, porque ello
puede provenir tanto de la reduccién de la imputabilidad como de la
exigibilidad de otra conducta.
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