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I INTRODUCCION

En el presente articulo se trata
acerca de cada una de las circunstancias
agravantes genéricas que se implemen-
t6 a raiz de la Ley N.° 30076, la cual
modificé el sistema de determinacién
judicial de la pena que reguld el Cédigo
Penal de 1991 en su texto original. En
esa reforma se establecié un conjunto
de reglas a partir de la modificacién
del articulo 46 del Cédigo Penal en
el que por primera vez en el Pert se

“incorporé un grupo de circunstancias
atenuantes genéricas y un grupo de
circunstancias agravantes genéricas con
el propésito de realizar a través de un
sistema reglado denominado el sistema
de tercios, el procedimiento para la
determinacién judicial de la pena, esto
debido a las constantes contradicciones
v muchas veces incorrecto proceder al
momento de realizar la determinacién

nation of the sentence, abstract criminal fra-

judicial de la pena por parte de algunos
magistrados.

En consecuencia, solo se abordarin
las circunstancias genéricas' que pueden
agravar la pena al momento de realizar
la individualizacién de la determina-
cién judicial de la pena, siempre que
concurran en el caso en concreto. Esto
permitird establecer el marco abstracto
de la pena tanto para el tercio medio
como también para el tercio superior.

Es necesario también para los
propésitos de este trabajo sefialar que
las circunstancias agravantes genéricas
acttian en concordancia con el principio
de inherencia regulado en el articulo 46
ad initio del C.2. de 1991, ya que este
supuesto no debe estar previsto espe-
cificamente para sancionar un delito
especifico y no sea a su vez un elemento
constitutivo de dicho hecho punible.

1 Respectoala categoria de circunstancias genéricas, [ .
lo titulado “La carencia de antecedentes penales como circuns-

Penal de 19917, Actualidad Penal 29 (2016): 120-126. As{
investigncion SIN/SIN 2016: Las circunstancias atenuantes
, con el sistema de la determinacidn judicial de la pena,

. . 7

nos hemos pronuncmdo en mi articu
tancia atenuante genérica en el Cédigo
como en cl Informe in extenso de estudio de

. g elacion
genéricas en el Cédigo Penal de 1991y si+1 elaci
* presentado el 27 de marzo del 2017 ala UNMSM

Unidad de Investigacién, 2016), 8-38.
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También es importante destacar que
cada una de las circunstancias agravantes
debe ser comprendida por el dolo, delo
contrario no se podrdn aplicar para la
imputacién especifica correspondiente;
en este sentido, ya Villavicencio Terreros
lo manifesté desde 19907,

Las investigaciones en cuanto a €ste
tema son en el Perl adn incipientes,
por ello es necesatio dedicarle algunas
consideraciones, empero este trabajo
solo nos introduce al tema, pues debe-
mos considerar a futuro la pretension
de aquellos que quieren ampliar el ca-
tdlogo de las circunstancias agravantes
genéricas, frente a una postura que mds
bien simplifique dichas circunstancias
o redefina las agravantes vigentes; por
cierto, este problema también se da en el
derecho comparado. As{ en Espafa, por
citar un ejemplo, se tiene que proponer
de lege ferenda regular la aporofobia3, que

es el rechazo o el odio hacia la persona
en situacion de pobreza,

Para nuestro caso serd necesario rea-

-

T

aborde tanto las circunstancias atenuan-
tes? y agravantes’ genéricas considerando
los siete afios que ya han pasado desde |
implementacion del sistema de tercios e
el Perti para la determinacion judicial de
la pena cuyo problema de investigacién
consista en evaluar las circunstancias
atenuantes y agravantes genericas con-
templadas en nuestro sistema penal.

II. CIRCUNSTANCIAS AGRAVANTES GENERICAS

Las circunstancias agravantes gené-
ricas, reguladas en el articulo 46 numeral
2 del Cédigo Penal de 1991, se agrupan
considerando los siguientes criterios: el
objeto material, los especiales motivos,
los medios empleados, abusando de una
posicién, los elementos circunstanciales
de tiempo, modo o lugar, por el resul-
tado producido o consecuencias adicio-
nales, la cantidad de sujetos activos, y la
condicién de vulnerabilidad del sujeto
pasivo o la calidad de las personas®.

De esta manera, el propésito de -

lizar una investigacién integral donde se

Tanto en Felipe Villavicencio Terreros,
tural Cuzco, 1990), 145, como en Feli
; S;ij]cyl, 2006), 357, situdndolo en am
iguel Bustos Rubio, Aporofobia

4,4 CP) (Barcelona: ].M[. BO{CII, ko
Sobre las circunstanciag atenuan
La Rosa, Las circunstancias 4
de abogado, Universidad N

2020).
tes genéricas,
tenuantes genéricqs

Lecciones de derechy
pe Villavicencio Ter
bos casos en e conocimie
lito, La discriminacign soci

véase la tesis de mi

en el cédj
acional Mayor de San codigo penal de

agruparlas conforme a los criterios

penal. Parte general (Lima: Editores Cul-

reros, Derecho penal, Parte general (Lima:
nto del dolo.

oecondmica como agravante (art. 22,

discipula Esther Lucfa Alvarado

1991 (tesis para obtener el titulo
Marcos, 2017)
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expuestos permite orientar mejor las
funciones que deben cumplir dichas
circunstancias agravantes genéricas,
como son: la funcién de sistemdtica que
deben de cumplir dichas agravantes en
relacién con las agravantes especificas
o las agravantes genéricas cualificadas
(por ejemplo en la concurrencia de
dichas agravantes, o la concurrencia
con atenuantes), asi como la funcién
de interpretacién para diferenciarlas
unas de otras a partir de su contenido, la
funcién de justificacién de las decisiones
judiciales cuando se utilicen al momento
de realizar el procedimiento de deter-
minacién judicial de la pena en el caso
concreto, e incluso desde la perspectiva
procesal la funcién de prueba al mo-
mento de utilizarla en el caso concreto.

A continuacidn, se realizard el de-
sarrollo y andlisis de cada una de ellas
dejando en claro que a veces algunas
de las circunstancias obedecen a mds de
un criterio, émpero por motivos me-
todolégicos hemos preferido titular el
predominante y en desarrollo consignar
el o los demads criterios.

1. Por el criterio del objeto material

1.1. Ejecutar la conducta punible sobre
bienes o recursos destinados a ac-
tividades de utilidad comtin o a la
satisfaccion de necesidades basicas
de una colectividad (art. 46, num. 2,
lit. a del Cadigo Penal de 1991)

Esta circunstancia agravante genéri-
ca ordinaria se refiere al objeto material”
del tipo penal que tenga una determina-
da finalidad. Asi, para la configuracién
de esta circunstancia agravante importa
no solo el objeto material en sf, que debe
tratarse de bienes o recursos, sino la fina-
lidad para la que estdn destinados, esto
es, las actividades de utilidad eomiin,
asi como también alternativamente la
satisfaccién de necesidades bdsicas de
una colectividad.

Dara el primer supuesto, se puede
plantear como ejemplo el caso de los
bienes muebles o recursos destinados
a las actividades de uso comin, como
Jos materiales donados por una entidad
privada que se utilizan en la construc-
cién de un puente Bailey o los vehiculos
que utiliza la empresa para transportar

27.401) (Buenos Aires: Ad Hoc, 2018), 11
de las personas y se resalta que “este aspect
las particulates caracteristicas de la victima,
del autor, Este aspecto sucle darse, por ¢
condiciones no pudo ofrecer una resistenc

constituye un aspecto a ponderar negativamente.

7 El profesor Prado Saldarriaga, quien ¢s €l experto ¢
0 o daldarriaga uler s . . 5 S
p Frm g% q Consecuencias juridicas del delito. Giro punitivo y nuevo .

del delito, Vicror Roberto Prado Saldarriaga,
marco legal (Lima: Jdemsa, 201 6), 215,

Nimero 7'+ Agosto 2021 + pp. 170-207

0. En Argentina se utiliza la nomenclatura de la calidad
o suele hacer hincapié en la relevancia que suelen tener
que demuestren una mayor cuantia de Injusto por parte
jcmplo, en todos aquellos casos donde la victima por sus
ia adecuada, cuyo aprovechamiento por parte del aucor

1 este tema, sefiala que se trata de los bienes objeto
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. . ssi bién se deben cop,.-
i materiales, en situaclones de | preguntarse: ¢t R : .
{ i::il;s(,)iiiad como cc;nsccuencia de feno- siderar los alcances de esta circunstancia,
i-: menos naturales como los huaicos en los | par aquellos €as08 2“ C‘il_“‘;l s Cogleta.n
}‘ meses de febrero y marzo. delltos.con ocasion de dicha pandemi
5 de | @ PAIUT de las acciones penalmente

: Para el segundo supuesto, se puede | ..o ces?

' plantear como ejemplo el caso de los
bienes muebles destinados a la satis-
faccién de necesidades bisicas de una

colectividad, como una tuberia de agua, ey ‘
desagiie, o cableado de luz o teléfono. | destinados a las ac.t1v1da. es de utilidad
comun o a la satisfaccién de necesi-

dades bdsicas de una colectividad, sea
que provengan de personas comunes o
de funcionarios o servidores piiblicos,
ello en atencién a que la salud publica
es considerada una necesidad bdsica,
serin suficientes para materializar la
agravante. A modo de ejemplo, se
considera el robo de una ambulancia
de propiedad de una clinica privada o
el robo de la camioneta en la que una
persona juridica privada brinda servi-
cios de seguridad, alimentacion, etc,

De alli que, cualquiera sea la rea-
lizacién de las circunstancias que se
cometan contra los bienes o recursos

i La pregunta es: si dada la natura-
leza del objeto material, sea este bienes
o dinero, ;qué sucede en el caso de las
obras piiblicas? Acaso ;la circunstancia
agravante genérica ordinaria solo se apli-
ca para funcionarios publicos o también
para personas naturales privadas?

Al respecto, creo que esta agra-
vante se aplica perfectamente a ambos
supuestos, por lo cual da lo mismo que
un particular o un funcionario piblico
cometa un delito que tenga como objeto

material cualquiera de las modalidades
de esta agravante genérica, siempre y | las personas que excepcionalmente

cuando y de conformidad con el princi- trabajan en las épocas de una pandemia,
pio de inherencia®regulado en el articulo | €l obo de un servidor de un colegio o
46 ad initio del C.2. de 1991, este su- | universidad particular desde el cual se
puesto no esté previsto especificamente | viabiliza las clases virtuales, o el asaltoy
i | I para sancionar un delito especifico y no | robo a una farmacia o botica en épocas
sea a su vez un elemento constitutivo de | de pandemia, son algunos ejemplos que
dicho hecho punible. nos pueden servir a propésito de una

A A raiz del proceso de pandemia que | P andemia, un terremoto grado 8, entre
se estd viviendo en el pafs, queda por | OOS €asos.

b

8  Laimportancia de este principio se resalta en ¢l

derecho ‘ i
imé . , C 7 - ol
Jiménez, en La aplicacion de las circunstancias o] omparado, asf lo sefiala Emiliano Borj2

delito (Valencia: Tirant lo Blanch, 2015), 20.
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1.2. Ejecutar la conducta punible sobre bie-
nes o recursos piiblicos (art. 46, num
2, lit. b del Cédigo Penal de 1997)

En esta circunstancia agravante
aenérica ordinaria lo que interesa cs
solo la naturaleza del objeto material?,
es decir, que se traten de bienes mucbles
de naturaleza publica o recursos publi-
cos (bienes y recursos pertenccientes
al Estado), para que se acredite dicha
naturaleza, serd de mucha utilidad, por
ejemplo: los inventarios realizados por
las diversas instituciones piblicas del
Gobierno nacional, regional, local y
0tros Organismos autdnomos del Estado,
asi como los presupuestos entre otros
medios que puedan acreditar la propie-
dad de dichos bienes y recursos publicos.

La primera diferenciacién que se
puede establecer con la circunstancia
agravante genérica regulada en el literal
1. del numeral 2 del articulo 46, es el
supuesto del destinatario de estos bienes
o recursos que son objetos de delito;
mientras que en el primer caso s estd
refiriendo a un proposito en especifico
(utilidad comiin o satisfaccién de una
necesidad bdsica), que tienen €stos
bienes o recursos, ¢n la circunstancia
bajo andlisis resulta relevante el cardcter
pitblico que puede referirse a cualquier

— e

9 Por su parte, ¢l profesor
innecesaria, pues “esta agravante en p
te", aunque Jucgo sefala que “la aplicac
delictivos que recaen en bienes estatales

10 Esteban Juan Pére
“indeterminadas” en 1os delitos contra
de la Universidad Comp

11 Pérez Alonso, Teorfa gmrrrl/r

Prado Saldarriaga seiala que la regt
rincipio tiene igual natur
acion de esta agravante
' Prado Saldarriaga,
§ clrcunstancias: especid

/ o Jeorla general de la pcids: : 4
drik : dy el patrimonto (Madrid: Tnstin

In /;mpin/d
! L8
Jutense de Madrid, 1995), 393.
.
le lus circunstancias 393,

S%‘l"vicin en general brindado a la pobla-
cion por parte del Estado, aunque en
“f“!idil(l, la agravante no se refiere a ser-
vicios, sino a bicnes o recursos piblicos,
!" que generalmente algunos consideran
indispensable para la realizacion por par-
te del Estado de determinados servicios
publicos.

Es del parccer de esta dltima postura
Pérez Alonso, quien distingue entre un
concepto amplio y un concepto estric-
to de servicio publico. Asi, en sentido
amplio, sefiala: “No podemos entrar
ahora en un estudio en profundidad
sobre los distintos planteamientos en
torno a la nocién de servicio publico. De
todos modos, debe destacarse que en la
actualidad se ha pasado de un concepto
amplio, generalizado en exceso, que lle-
gaba a identificar servicio publico con la
totalidad de la accién administrativa”"®,
y et concepto estricto de servicio publi-
co: “En donde se engloba la actividad
de la Administracién tendente a prestar
servicios asistenciales y sociales —be-
neficencia, sanidad, educacion, etc.—,
asi como servicios econémicos, ya que
[a Administracién tiene la posibilidad
de realizar la explotacion economica de

determinados servicios ¢ incluso gestio-

”n
nar empresas’

Jaclon de esta agravante deviene en
aleza que la examinada anteriormen-
genérica se reserve solo para los actos
Consecuencias juridicas del delito, 210,
| consideracion de kis agravantes
ito de Criminologia
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Asi, en Espafia se aprecia una agra-
vante de cardcter similar que agrava la
pena cuando el delito, en este caso el de
robo, tenga por objeto cosas destinadas
a un servicio publico, por lo cual esta
agravante se fundamenta “como premisa
para determinar el alcance y contenido
de este tipo agravado. Cabe sefialar que
dicho motivo y agravacion encuentra su
fundamento en las graves perturbaciones
que las sustracciones de cosas destinadas
a los servicios publicos pueden produ-
cir en los intereses generales. Con esta
circunstancia se intenta proteger el
normal funcionamiento de los servicios

publicos, como interés colectivo de los
ciudadanos™2,

En sintesis, esta circunstancia agra-
vante genérica solo se refiere al objeto
material cuyo titular es el Estado, es
decir, a bienes o recursos del Estado,
sobre el cual recae la accién delictuosa,
dejindose de considerar otras exigencias
adicicnales, tales como el cumplimiento
de un determinado tipo de servicio,
pues para la configuracién de cualquier

12 Pérez Alonso,
13 Fernando Vel
14 Villavicencio
de determinacién judicial de |
de imputacién personal”, Villay
distincién entre Jos méviles y el dolo,
querer no se confunde con el deseo,
siendo intrascendente a efe

del banco, pero a pesar de ello quiere hacer
Tampoco se confunde con Jos ¢

368. También preciso V,

: lo, pues no existe otra forma de apoderarse del dinero.
ndviles, Parg I existencia (|

a';;"(]‘uc lo.s n,léwfes No sean antisociales”, Villavicencio Terreros, Derecho penal,
Hhavicencio Terreros que no ge debey

" ) : ' confundit los mviles o mortivos con los
tipo o del injusto diferenges al dolo

T

afectacion al objeto material, a trayg de
los bienes o recursos del Estado, siempre
se limitard, directa o indirectamente,
cualquier tipo de servicio que brinde

el Estado.

2. Por el criterio de los especiales motj-
vos

2.1. Ejecutar la conducta punible por m,-
tivo abyecto, filtil o mediante Precio,
recompensa o promesa remuneratoriz

(art. 46, num. 2, lit. ¢ del Cddigo Pengj
de 1991)

En la doctrina se considera e
motivo abyecto o fiitil “a un elemento
subjetivo del tipo distinto al dolo, que
aparece en algunas figuras penales ¥ que,
a no dudarlo, toca con un mayor conte-
nido de injusto derivado del desvalor de

laaccion que aqui es més elevado que en
condiciones normales”’3,

La naturaleza de esta circunstancia
agravante genérica ordinaria radica en la
especial motivacién' que haya tenido el
autor de la conducta prohibida. Asf, aquel

Teoria general de [as circunstancias, 389,
dzquez Veldzquez, Derechy penal. Parte generq)
Terreros considerg que el especial motivo o of
pena (articulo 46, numerg|
icencio Terreros, Derechy pe
cuando expresé; “F

€0, que solo implica yng posibie inclinacién que no logra concretarse,
ctos jurfdico-penales, Ejemplo

(Bogors: Comlibros, 2009), 1114.
mévil “pertenecen al campo del derecho
6, Cédigo Penal), Y en todo caso al juicio
nal, 375. Y en esta misma obra realizé una
| sujeto quiere I realizacién del tipo. Este

el asaltante qQue no desea marar al cajero

el dolo g indiferente la naturaleza de los

i sin embargo, precisé que “en la doctrina

Ndmero 7 Agosto 2021 + pp. 170-207
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qutor que obedece o actiia por un motivo,
seaestedeun mévil abyecto, de un mévil
fieil, o de un mévil como el precio o la
recompensa o la promesa remuneratoria,
indudablemente que esta circunstancia
agravante corresponde a los motivos

propios de la culpabilidad del autor.

Aunque convenga hacer la distin-
cién entre los supuestos que requieran
de un motivo y los supuestos que no
requieren de motivos, sino mds bien de
un precio pactado o acordado, as{ como
de una recompensa remuneratoria, la
misma que a su vez absorbe el supuesto
de la promesa remuneratoria. En los
supuestos de precio y recompensa, es
indudable que se ejecute en parte o en su
totalidad, para luego dejar la posibilidad
de admitir la mera promesa en el caso
de la remuneratoria.

Asi, sobre la recompensa o promesa
remuneratoria, segin la doctrina, “aun
cuando en un sentido literal la ‘recom-
pensa o ‘promesa’ Nno se circunscriba a
la de sentido econdmico, existen razones
para restringir la esfera de la agravante a
los supuestos de retribucion en sentido
patrimonial. Estas razones descansan en
la consideracién de que la concurrencia
de una recompensa o promésa, de indole
distinta a la econémica, no muestra
la existencia, ni en quien ofrece ni en

se ha establecido la presencia de estos clementos de man lfciea en  legn
u interpretacion, ya sea sistematica o axioldgica, de la figura

ireros, Derecho penal, 374. Por su parte Prado Saldarriaga lo
Jarriaga, Consecuencias jurfdicas del delito, 217.
Penal, t. | (Barcelona Ariel, 1972), 558.

su identificacién se va a desprender de's
legal que corresponda”, Villavicencio Te
denominé motivacién delictiva. Prado Sale
15 Juan Cérdoba Roda, Comentarios al Cédigo

quien recibe aquella, de un aumento de
la gravedad de la conducta”.

También en el derecho comparado
espariol, Cérdoba Roda, refiriéndose a
la legislacién vigente de 1972, afirmé
que “el hecho descrito en el niimero
2 del articulo 10 supone la actuacion
de dos personas distintas: el delito es
cometido mediante el precio, recom-
pensa o promesa, satisfecho u ofrecido,
por un determinado sujeto. Obsérvese,
ademds, que el Cédigo exige el que el
hecho delictivo sea efectuado mediante
alguna de las indicadas retribuciones,
con lo que el texto legal reclama, dado el
sentido usual de dicha expresion, el que
el instigado cometa la conducta en aten-
cién al precio, recompensa o promesa.
La dacién u oferta de estas tltimas ha
de haber motivado, pues, la practica del
delito por el autor material”*°.

En cuanto a la concurrencia de esta
agravante con Ofras atenuantes, es posi-
ble que esta agravante sea incompatible
con las figuras como la disminucion
parcial del pensamiento: “Se trata de
una agravante inconciliable —para la
predominante doctrina— con la dismi-
nucién del vicio parcial de mente y de
la provocacién. Mds correcta es la con-
trovertida compatibilidad con el hecho
ilicito culposo (ej.: pirata vial que siega

era implicita en el tipo legal. En este caso,

16 Cérdoba Roda, Comentarios al Cédigo I’ enith 559,
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a la muchedumbre por bravuconeria el

la conduccién)”".

En la doctrina espafiola se ha se-
fialado que “mencién aparte merece la
circunstancia consistente en ejecutar el
hecho ‘mediante precio, recompensa 0
promesa, que hemos clasificado entre las
objetivas, lo que demanda una explica-
cién. Para ello debe sefialarse que mien-
tras el texto legal anterior [refiriéndose a
la legislacién espaiola] la definia como
‘cometer’ el delito mediante precio, la
jurisprudencia la estim aplicable tanto
al que paga (porque comete el delito
como inductor) como al que cobra por
delinquir. Pero al referirse ahora el art.
22, 3.2 a quien ‘ejecuta’ el delito me-
diante precio, recompensa 0 promesa,
parece limitarse a lo que propiamente
son actos de ejecucion y, por tanto, es
dudoso que siga siendo aplicable al in-
ductor que paga (pero que no ejecuta).
En todo caso, de aplicarse al que paga, es
posible apreciar una mayor facilidad de
comisién e impunidad, pero ello no es
consustancial al que cobra, en el que la
razén de la agravacion solo puede situarse
en el desvalor recayente sobre los méviles
‘innobles’ que le empujan a delinquir™8,

La definicién de precio “desde un
punto de vista estrictamente semdntico,

17 Fernando Mantovani, Los princi
Legales Ediciones, 2015), 353,
18 Francisco Mufioz Conde y Mercedes Garcf
Blanch, 2015), 523-524,

19 Leopoldo Puente Segura, Circunstanciqs eximentes
)

minal, 1,* ed. (Madrid: C
20 Puente Scgura, Circunstancias eximentes

parece que deberemos entender po,
precio el valor pecuniario en que g
estima una cosa o, en fin, la prestacién
consistente en numerario o en valores
de inmediata o ficil realizacién que up
contratante da o promete por conmu-
tacién de la cosa, servicio o derecho que
adquiere. La promesa serd expresion de
voluntad de dar a uno o hacer por ¢
alguna cosa. Finalmente, la recompensa
debe considerarse como la retribucién o
remuneracién de un servicio”?.

Algunos consideran que también
es posible considerar que el precio o la
recompensa no solo son patrimoniales,
econémicos o pecuniarios. Asi Mir Puig
lo sefialé “partiendo de la existencia de
un fundamento comin al oferente y al
ofertado que consistiria, como hemos
visto, ‘en la ruptura de la cadena motiva-
cional’, entiende que existen beneficios
honorificos o profesionales que carecen
de naturaleza econémica, pero que pue-
den, perfectamente, constituir motivos
equiparables a los econémicos, parecien-
do ello, por otro lado, mis compatible
con la diccién empleada en el texto dela
norma que junto al concepto del ‘precio’
afiade los términos de ‘recompensa 0
promesa’”20,

'pios del derecho penal, trad. Martin Eduardo Botero, 1.%¢d. (Lim®

atenuantes y agravantes de la responmbili(/ﬂﬂ' cri-

onstitucién y leyes, 1997), 504.
atenuantes y agravantes, 498,

. -207
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Asf se ha definido que el momento
.decuado o relevante penalmente para
la recompensa es “que no resulta ne-
cesario que €l dinero u objeto en que
la recompensa consista sea entregado
con cardcter previo a la realizacién de
Ja ejecucion material del delito. En
este sentido, creo que la inclusién del
wérmino ‘promesa’ despeja al respecto
cualquier clase de duda. Si es preciso,
en cambio, que la oferta de entregar el
dinero o compensacién se realice con
anterioridad a la comisién del delito,
pues, en Otro €aso, no podria sostenerse
que este se ha cometido mediante pre-
cio, recompensa o promesa . Por ello,
se afirmé que “no [se encuentra] razon
alguna para que haya de considerarse
aprioristicamente mds reprochable el
comportamiento de quien lesiona por
dinero que el de quien lesiona por el
mero capricho o deseo de agredir a las
personas Cuyo comportamiento no juzga
correcto. No [se encuentra] diferencia
ostensible en puntoala reprochabilidad
de quienes matan a un individuo cual-
quiera, escogido al azar, en desarrollo,
por ejemplo, de un juego de rol, con
respecto a quienes realizan esa misma
actividad para recibir, 2 cambio, una
cierta cantidad de dinero™.

A modo de ejemplo, Puente con-
sidera que esta circunstancia agravante
genérica no se aplica segan algunos

21 Puente Segura, Circunstancias eximentes

22 Pu { ] imentes, atenuan
ente Segura, Circunstancias exin )
g atenantes y agravantes, 496,

atenuantesy agravantes, 505.

23 Tuente Segura, Circunstancias eximentes
24 Puente Segura, Circunstancias eximentes,

Numero 1 + Agosto 2021 + pp. 170-207

autores cuando un sujeto “lesiona a una
persona porque su amada le impone esa
condicién (le promete, por ejemplo, que
tras la comision del delito mantendrdn
relaciones sexuales). Sin embargo, €l
comportamiento del culpable resulta-
ria mds censurable para estos autores
cuando la caprichosa enamorada im-
pone como condicién para mantener
relaciones sexuales con su pusildnime
admirador que este le regale una joya
determinada para cuya adquisicion el
agente lesiona a una persona a cambio
del dinero que un tercero le entrega y
que precisa para adquirir aquella joya .

Sin embargo, un sector de la doc-
trina manifesté la postura subjetiva de
considerar tanto al precio como a la
recompensa como MmOtivos, asi se se-
fial que “el autor material no tenia la
menor intencién de cometer el delito,
decisién que surge en su dnimo ante
el ofrecimiento de precio, recompensa
o promesa efectuado por un tercero.
En tales supuestos parece claro que
la circunstancia agravante deberd ser
apreciada. El ofrecimiento del precio,
recompensa 0 promesa constituye el
motor esencial de la accion”™.

Abona a esta posicién la de los que
manifestaron que ‘en estos supuestos en
los cuales convergen varios moéviles distin-
tos (en el ejemplo, cobrar la recompensay
librarse del ‘intruso) deberia ser aplicada

atentiantes y agravantes, 504.

tes y AGrAVANEes, 495.
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la conocida teorfa de la equivalencia de
las condiciones surgida en el dmbito dela
causalidad, de forma tal que si no puede
prescindirse de la recompensa para expli-
car la actuacién del autor material, la cir-
cunstancia agravante deberd ser aplicada
y, en cambio, si suprimido mentalmente
el precio, recompensa o promesa, se con-
cluye que el autor de todas formas habria
actuado igual, la agravacién no podrd, a
mi juicio, apreciarse”?.

Por ello, la postura subjetiva consi-
dera que “la motivacién y los fines que
determinan, inducen o gufan la accién
delictiva del agente, influyen, de modo
determinante, en la mayor o menor
intensidad de la culpabilidad. Es decir,
coadyuvan a medir el grado de reproche
que cabe formular al autor del delito. Su
indole subjetiva se manifiesta en lo fiitil,
altruista o egofsta del mévil o finalidad”.

2.2. Ejecutar el delito bajo méviles de
intolerancia o discriminacion, tales
como el origen, raza, religién, sexo,
orientacion sexual, identidad de gé-
nero, factor genético, filiacion, edad,
discapacidad, idioma, identidad étnica
y cultural, indumentaria, opinion,
condicion econdmica, o de cualquier
otra indole (art. 46, num. 2, lit. d de|
Cadigo Penal de 1991)

La férmula de esta agravante ge-
nérica ordinaria ahora se ha detallado 4

—_—

25 Puente Segura, Circunstancias eximentes

26 Jos¢ Hurtado Pozo y Victor Prado S:\Idn‘r
(Lima: Idemsa, 2011), 332,

27 Mufoz Conde y Garcfa Ardn, Depe,

—

g, Manual de derechy, penal. P,

través de los moviles de intoleranci,
discriminacion tales como: “el origen,
raza, religion, sexo, orientacion sexyy|,
identidad de género, factor genético,
filiacién, edad, discapacidad, idiom,
identidad étnica y cultural, indumep.
taria, opinion, condicién econdmicy”,
manteniendo la frase genérica como ca-
jon de sastre “o de cualquier otra indole”,

Esta férmula deja mds dudas que
aciertos, pues diferenciar méviles de in-
tolerancia con discriminacién ameritarg
un desarrollo doctrinal o de la jurispru-
dencia; mientras tanto, serd complicado
que los jueces penales y los operadores
en general puedan echar mano de esta
agravante.

En el derecho comparado espaiiol
algunos han sostenido sobre estas cir-
cunstancias agravantes genéricas que
“entre ellas se incluye la agravante con-
sistente en actuar por mdviles racistas o
discriminatorios (art. 22, 4.2). Con su
prevision se ha pretendido dar respuesta
a una mds que razonable preocupacion
social por la comisién de delitos impul-
sados por ideologfas de cardcter racista o
por motivos discriminatorios referentes
ala religion, ideologia, creencias, nacio-
nalidad, sexo, enfermedad, etc.”?.

EmPCTO, también se discute en
el derecho comparado el hecho de
Justificar |a naturaleza de por qué und

—_—

atennantes y Aagravantes, 505,

, 4.0 ed.

wrte general, vol. 2

cho penal, 524,
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ESCaneaqao con vamoCe

—



Alexci Dante Sdenz Torres

=

circunstancia agravante genérica de na-
wuraleza subjetiva tenga que incrementar
la naturaleza objetiva del tipo base al
manifestar que “lo explicable de esta
preocupacién no elimina el hecho de
que, en estos Casos, el delito se agrava
por algo que pertenece al fuero interno
del autor, como son los méviles de su
actuacién, lo que impide encontrar aqui
razones por las que la gravedad objetiva
del delito se vea incrementada™®.

Otro sector de la doctrina ha sefia-
lado que “esta circunstancia agravante
permite también diferenciar un elemen-
to subjetivo que vendria representado
por el mévil discriminatorio que habria
animado al responsable del delito y
un elemento objetivo que atenderfa a
la circunstancia sobre la cual resulta
construido el comportamiento discri-

minatorio”?.

Algunos autores han considerado
que esta circunstancia agravante tiene
una naturaleza juridica de caricter pu-
ramente objetivo.

El legislador, al regular esta circuns-
tancia agravante genérica ordinaria, ha
establecido una férmula mixta, por
lado, un grupo de supuestos especificos
(origen, raza, religion, sex0; orienta-
cién sexual, identidad de género, factor
genético, filiacién, edad, discapacidad,

28  Mufioz Conde y Garcia Ardn,

29 Puente Segura, Circunstancias eximentes

30 Puente Segura, Circunstancias eximentts
15 eximentes

31 Puente Segura, Circunstanci

NGmero 1 - Agosto 2021 * pp- 170-207

Derecho penah 524.
' atenuantesy ¢
qantes y AGTAVANIED

atennantésy agravantes,

fdioma, identidad étnica y cultural,
indumentaria, opinién, condicién
econémica), y por otro, una férmula
genérica (méviles de discriminacién
de cualquier indole), aunque no ha
precisado de manera especifica en la
legislacién los méviles de intolerancia
de los de discriminacién que son objeto
de la aplicacién de esta circunstancia
agravante, abarcando con ello a todos las
formas de los supuestos especificos como
al supuesto genérico. Asf, esta labor les
corresponder a los jueces a partir de los
casos concretos que se resuelvan.

En el derecho comparado “por
ideologfa parece que deberd entenderse
el conjunto de opiniones personales que
configuran la percepcién del mundo en
el campo de lo politico, refiriéndose,
acaso, las creencias a las concepciones
personales de naturaleza no politica
y la religion al conjunto de dogmas o
Jdoctrinas referentes a la comprension o

R L w30
aproximacion a la divinidad™.

En cuanto al sexo como elemento
de discriminacion se manifiesta que

“parece que el mismo deberfa ser inter-
distinciones de tal manera

drfa cometerse el delito con
[a intencion de discriminar hombres
cOMO A MUJEres, bastando, como sefiala
Cuerda Arnau, que el sexo haya sido el
motivo del hecho™".

prctado sin
que tanto po

1oraAvAntes, 509.
: 510.

511,

181
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Sobre la orientacién sexual “es evi-
dente que con esta expresién ha querido
referirse el legislador a los supuestos
de heterosexualidad, homosexualidad
o bisexualidad, de tal manera que €l
mévil del comportamiento delictivo
pueda encontrarse en la discriminacion
o desprecio hacia la victima en funcion
de su concreta opcién sexual™.

Algunos otros autores han presen-
tado el supuesto discriminatorio de esta
circunstancia agravante genérica con una
naturaleza subjetiva. Asi, se dijo que
| “naturalmente, no basta para apreciar
Hi la circunstancia agravante que estamos
11! estudiando con que la victima del deli-
H to pertenezca a una determinada raza,
| sexo, ideologia, etc. Es preciso, ademds,
_ que el autor del ilicito penal haya de-
i1 linquido por motivos discriminatorios,
es decir, precisamente en atenci6n a las
circunstancias de la victima que hemos
abordado con mis detalle en el epigrafe
anterior o, con independencia de la
persona sobre la cual recaiga el delito,
por motivos racistas . Pl

Asi se sefala en cuanto a la discri-
minacién “que cuando el mévil discri-
minatorio converja con cualesquiera
otro, el aplicador del derecho debers

Puente Segura, Circunstancias eximentes,
Puente Segura, Circunstancias eximentes,
Puente Segura, Circunstancias eximentes,
Manuel Ollé Sesé, “Circunstancias exime
ed. Alicia Gil Gil y Elena Maculan, 2,7 ¢, (

delito, 217-218,

ntes, a

T

preguntarse si prescindiendo del mgy;|
racista el delito se habria cometido ¢ si
por el contrario, desaparecido ese méyj|
en el comportamiento del auror, el ilicig,
penal no habria llegado a producirse

En el derecho penal internaciona],
esta agravante también ha sido reco-
gida en dos instrumentos, como son
las Reglas de Procedimiento y Prueba,
especificamente la regla 145.2.b).y, y
el Estatuto Penal de Roma art. 213,y
se considera como conclusién que “se
aplicar4 esta agravante al que cometa el
crimen por cualquier motivo que entra-
fie discriminacién por razén de género,
edad, raza, color, idioma, religién o el
credo, la opinién politica o de otra in-
dole, el origen nacional, étnico o social,
la posicién econdmica, el nacimiento u
otra condicién”.

También se precisan algunos aspec-
tos en la aplicacién de esta circunstancia
agravante genérica de derecho penal in-
ternacional, sefialdndose que “esta agra-
vante no se aplicard a otros supuestos
discriminatorios distintos de los sefiala-
dos, sin perjuicio de que, como veremos
inmediatamente, en ese caso, se pueda
apreciar como agravante analdgica”. Asi
OlI¢ Sessé ejemplifica lo que acontecio

atennantes y agravantes, 512.
atenuantes y agravantes, 513.

atennantes y agravantes, 514
tenuantes

Madrid: Dyki

y agravantes”, en Derecho penal internacional,
inson, 2019), 328. En la doctrina nacionab
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en el caso Katanga y en el caso Mahdi,
Jonde respecto del primero “no se esti-
mé esta agravante porque la dimensién
discriminatoria del ataque fue un factor
en el que se basé la CPI para determinar
Ja gravedad de los hechos”, y respecto del
segundo “tampoco se aprecié porque la
naturaleza del ataque religioso también
la tuvo presente el tribunal para valorar

la gravedad de los hechos™®.

Finalmente, se sefiala que “aquellos
delitos que ya contienen un mévil dis-
criminatorio en su definicidn, como por
ejernplo el crimen contra la humanidad
de persecucién, pues de lo contrario se
incurriria en un bis in idem”™ .

3. Porlos medios empleados

3.1. Emplearenlaejecucion de la conducta
punible medios de cuyo uso pueda
resultar peligro comtin (art. 46, num.
2, lit. e) del Codigo Penal de 1991)

~ Esta circunstancia agravante ordi-
naria se refiere a un supuesto COMPUESLO,
de un lado al medio empleado® por par-
te del sujeto activo, y de otro, que del uso
de dicho medio empleado se produzca
un posible resultado que provoque un
peligro comiin a la comunidad, asi por
¢jemplo aquellos sujetos activos que
para cometer un delito de hurto utilizan
explosivos, granadas de guerra, etc.

36 Ollé Ses¢, “Circunstancias eximentes,
37  Oll¢ Ses¢, “Circunstancias eximentes,

38  En este sentido, Prado Saldarriaga, Consecuencias
icas del delito, 220,

39 Prado Saldarriaga, Consecuencias Jurld
40 Velizquez Veldzquez, Derecho penal, 1123
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3.2, Ejecutarla conducta punible mediante
ocultamiento (art. 46, num. 2, lit. f del
Cadigo Penal de 1991)

Este supuesto contiene también
otra circunstancia agravante genérica, la
misma que se sustenta en el criterio del
medio empleado, ya que la realizacién
de la conducta penalmente relevante
por parte del sujeto activo requiere del
ocultamiento para lograr la comisién

del delito.

En este supuesto, el sujeto pasivo
realiza el delito mediante el oculta-
miento de su persona durante toda la
ejecucion, lo cual incluye las fases del
iter criminis. Este ocultamiento se da
durante la realizacién del delito, siendo
el medio indispensable para permitirle
o facilitarle el delito. En este sentido,
es interesante la precisién realizada por
Prado Saldarriaga, al sefalar basado en
la doctrina espafiola, el disfraz®.

3.3. Ejecutar la conducta punible valiéndo-
. se de un inimputable (art. 46, num.2,
lit. j del Cdigo Penal de 1991)

Esta circunstancia agravante genéri-
ca se justifica en funcién a la utilizacién
de una persona considerada inimputable
para la realizacién del delito, el mismo
que puede participar en cualquier fase
externa del iter criminis, especialmente

atenuantes y agmvantes", 328.
»
atenuantes y agravantes, 328,

uridicas del delito, 219,
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desde la tenrativa hasta la consumacion,
aunque para ello es claro que el o los su-
jetos activos han tenido que considerarlo
desde la etapa de la planificacion e
incluso en los actos preparatorios, a fin
de prepararlo para su participacién en la
ejecucién del delito. Asi, la justificacién
radica en la mediatizacién que hace el
sujeto activo de la persona humana al
valerse de la misma para realizar un
delito; en este sentido, en la doctrina
colombiana, Veldsquez crimines sefialé
“la utilizacién de ‘inimputables’ como

medio comisivo de la infraccién”®.

Algunos autores han preferido justi-
ficar esta agravante a partir de la férmula
de la autoria mediata, que creo que no es
incompatible como un criterio adicional
de justificacién. En este sentido, Prado
Saldarriaga, quien ademds especifica el
actuar del sujeto activo como un modus
operands, “lo que determina el mayor
desvalor en la conducta del agente y su
aumento de punibilidad™.

Sin embargo, es necesario estable-
cer la delimitacion de lo que implica
la inimputabilidad, dado lo extenso
de su contenido, por ello estamos de
acuerdo con lo propuesto por Fernando
Veldsquez cuando scfialé: “Se puede
constatar que el legislador ha incurrido
en una protuberante falla técnica g
utilizar una locucién que solo puede

41 Prado Saldarriaga, Consecuienciqs
42 Fernando Veldsquez Velsques,

definirse por el funcionario judicial e
sede de la culpabilidad, una vez que
emita el correspondiente juicio de cy-
récter psiquico-normativo, resultante
de la confluencia de valoraciones de
tipo psiquidtrico-psicolégico-juridicas”,
Asi las cosas, el sujeto activo de la cop-
ducta criminal tendria que ponerse en
el lugar del juzgador para hacer dicho
discernimiento, como si no fuera tarea
del juez la determinacién de la capaci-
dad de culpabilidad o no del sujeto. Lo
acertado, para evitar semejante yerro,
hubiera sido decir: “El que se valga de
un trastornado mental, de un inmaduro
psicolégico o de un menor de 18 afios”,
lo que impediria la identificacién del
fenémeno de la imputabilidad con la
causa que lo genera; o una expresion
parecida a la utilizada por el Cédigo
Penal de 1936, cuando hablaba de “la
actividad de menores, alcoholizados,
deficientes o enfermos de mente”.

Asi entonces, es necesario relevar la
causa de la inimputabilidad, que es la
razon por la cual el sujeto activo requiere
para la ejecucién del delito; para ello se
tendrd que acreditar durante el proceso
penal caso por caso.

Sobre la concurrencia entre esta
circunstancia agravante genérica y la
Circunstancia agravante cualificada
regulada en el art. 46-D, es relevante

Jurldicas def delito, 225,

“La determing i4
de la pena (Lima; Instituto Pacffico, 2015), 1/1;' ndela

ancién penal”, en Determinacion jmz'ifml'
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la contradiccidn que sefiala Prado Sg]-
darriaga al expresarnos su propuesta de
ege ferenda al expresar dos opciones:
“La primera, concretar la aplicacién de
la agravante cualificada para determina-
dos delitos, como ocurre en el caso de|
articulo 46-A en relacién a los que son
ordenados o ejecutados desde el interior
de un centro penal o desde fuera de
pais; y, la segunda, derogar el literal j del
articulo 467,

Finalmente, creo que podria actuar
de forma complementaria, considerando
que la regla del articulo 46-D es mis
descriptiva y especifica que la circuns-
tancia agravante genérica del literal j
del numeral 2 del articulo 46, hasta que
se dilucide la contienda, en uno u otro
sentido.

3.4. Cuando para la realizacion de la con-
ducta punible se han utilizado armas,
explosivos o venenos, u otros instru-
mentos o procedimientos de similar
eficacia destructiva (art. 46, num. 2
lit. m)

El criterio de justificacién de esta
circunstancia agravante genérica ordina-
tia es la sancién por el medio empleado,
con una férmula mixta, por un lado,
especificando los medios empleados, y
por otro lado una férmula genérica “u
otros instrumentos o procedimientos de
similar eficacia destructiva’.

43 Prado Saldarriaga, Consecuencias jurf{/icnf
44 Veldsquez Veldsquez, “La determinacion ¢

Nimero 1 + Agosto 2021 + pp. 170-207

Algunos autores han considerado
esta circunstancia agravante genérica
ordinaria como una mera repeticién
de la agravante regulada en el literal )
de este mismo articulado que agrava
la pena, cuando para la ejecucién del
delito se emplean medios que pueden
crear peligro comiin, Asi, en la doctrina
colombiana se sefialé: “Esta causal, que
toca con los medios empleados para la
comisién de la conducta punible, que
son innegables componentes tipicos,
gobernados por un mayor desvalor de
accién que torna mds grave el injus-
to, es una innecesaria repeticion de la
circunstancia prevista —de forma mds
general— en el num. 4 [art. 58 del C.
P. de Colombia], en examen cuando
se refiere a la ejecucion de la conducta
punible a través de “medios de cuyo uso

pueda resultar peligro comin™.

No se asume esta postura, ya que el
empleo de armas, explosivos o venenos o
cualquier instrumento de similar efica-
cia, no ocasionan en todos los casos pe-
ligro comiin, especialmente cuando para
la ejecucién del delito se ha empleado
veneno, ya que esta sustancia que pue-
den ser facilmente individualizada y ser
dirigida a una sola persona 0 a un grupo
reducido de personas, sin exponerlos a
un peligro coman.

Creo que es importante resaltar que
en este caso lo relevante no radica en el

del delito, 226-227,.
le la sancién penal”, 149.

el

Escaneadao con Lamsca
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medio empleado solamente, sino en la

ventaja que logra el sujeto activo p'ara
vencer la resistencia del sujeto pasivo
lo més rapidamente al utilizar dicho
medio, aunque si se expusiere 2 las
personas a un peligro comtn e incluso
produjere dafios al sujeto pasivo yloa !a
comunidad se aplicaria la circunstancia
regulada en el literal e), segundo pdrra-
fo del articulo 46 del Cédigo Penal de
1991, posibilitdndose el concurso del
delito inicialmente cometido con otros
delitos diferentes por el peligro o el
resultado producido.

4. Abusando de una posicion

4.1. Ejecutarla conducta punible conabuso
de Ia condicion de superioridad sobre
la victima o aprovechando circuns-
tancias de tiempo, modo o lugar, que
dificulten la defensa del ofendido o
la identificacion del autor o participe
(art. 46, num. 2, lit. f del Codigo Penal
de 19971)

Aqui se plantea una relacién entre
el sujeto activo y el sujeto pasivo (o vic-
tima), relacién que se fundamenta en el
abuso de la condicién de superioridad
por parte del sujeto activo con el sujeto
pasivo o victima, superioridad que se
debe entender en sentido amplio que va
desde el aspecto fisico, psicolépi
Esta supcri}:)ridad debe [;star pfelsc;’tzt;i
momento dela comisién del delito, pues
se contemplan casos de la condicign de
superioridad transitoria como pe
nente, precisindose que esta superiori-
dad no debe contemplar abuyso de cargo,

'ma-

4n econémica, formacion, poder,
profesion o funcic’)r-l. Entonces
10s encontramos ante una circunstancia
agravante genérica subsidiaria, pues se
presenta €n defecto de los literales h)
y n) del numeral 2 del articulo 46 del

Cédigo Penal de 1991.

Para algunos, este supuesto contem-
plala vulnerabilidad de la victima y por
ende no tendria sentido haber regulado
el literal n), del numeral 2 del articulo
46 del Cédigo Penal de 1991, aunque
en realidad de lo que se trata es del
abuso del poder que puede tener el su-
jeto activo sobre la victima; en cambio,
cuando se trata de aprovecharse de la
vulnerabilidad de la victima se aplicaria
el literal n) del numeral 2 del articulo

46 del Cédigo Penal de 1991.

En la doctrina se discute también el
abuso de superioridad, pues a diferencia
del literal h) en esta circunstancia agra-
vante se resalta la relacidn entre el sujeto
activo y el sujeto pasivo, en cambio en el
literal h) se resalta la posicién del sujeto
activo que puede no suponer una rela-
cion especial con el sujeto pasivo.

posici
oficio,

La condicién de superioridad del
sujeto pasivo se refleja en las relaciones
domésticas, relaciones de cohabitacién,
las relaciones de hospitalidad, relaciones
laborales, entre otras semejantes.

Pn la doctrina italiana se consider
u elacid Lot i
;] e “la relacién doméstica se tiene entre
0s p 2 ci At )
; Pertenecientes a un Gnico niicleo
amiliar, aup 4n i 4
i » Aunque no estén ligados po
culos de parentesco y no hubiere

Nimero 1+ Agosto 2021 + pp. 170-207
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cohabitacion (ej. colaboradora domés-
tica)” .

Otra manifestacién de la condicién
de superioridad “se tiene una relacién
de cohabitacion, cuando mds personas
disfrutan del mismo espacio habitacio-
nal con una cierta continuidad (casa
privada, pero también un convento,
una escuela, un hospital, una cércel, un
barco, un dormitorio publico)™¢,

También constituye una relacién de
superioridad en la legislacién italiana si
“se tiene una relacién de hospitalidad,
cuando hay una convivencia, momen-
ténea u ocasional entre el agente y otros
sujetos, en el cual reside y en cuyo do-
micilio (ej.: casa, estudio, ambulatorio,
auto, nave) puede licitamente perma-

necer’ ¥,

Otra relacién de superioridad suele
postularse a partir de la relacién de oficio,
la cual “es aquella, aunque tempordnea o
de hecho, que nace entre los sujetos que
desarrollan un oficio puablico o privado
en el mismo lugar o, en todo caso, en la
misma comunidad de trabajo o entre la
persona que desarrolla el oficio y quien
frecuenta el oficio mismo™®.

El aprovechamiento de las circuns-
tancias por parte del sujeto activo del

delito se plasma en la disminucién de
la defensa del sujeto. “Ello requicre cl
conocimiento de la condicién favora-
ble y la voluntad de aventajarse. La asi
llamada minorada defensa puede ser
debida a circunstancias de tiempo (ej.:
publica calamidad con los fenémenos de
depredacién); de lugar (ej.: aislamiento
del lugar del hecho ilicito; ausencia de
los habitantes del edificio por vacacio-
nes); o bien de persona (ej.; enfermedad,
deficiencia psiquica de la victima)™®.

En la doctrina espafiola por abuso
de superioridad se ha sefialado “en cam-
bio, el aprovechamiento de situaciones
ya dadas por las que la victima tiene
menores posibilidades de defenderse es
reconducible al abuso de superioridad
y al aprovechamiento de circunstancias
de lugar, tiempo o auxilio de otras per-

sonas’>?,

A veces, en la doctrina y el derecho
comparado se plantean distinciones.
“Entre la interposicién de medios
alevosos y el aprovechamiento de situa-
ciones de inferioridad de la victima es
importante porque en ocasiones se ha
confundido el dmbito de aplicacién de
unas y otras. Asi, la jurisprudencia ha
estimado frecuentemente que la muerte
de un nifio siempre es alevosa (calificin-

45 Mantovani, Los principios del derecho penal, 356,

46 Mantovani, Los principios del derecho penal, 3506,
47 Mantovani, Los principios del derecho penl, 356
48 Mantovani, Los principios del derecho penal, 350.
49 Mantovani, Los principios del derecho penal, 354,
50 Mudoz Conde y Garcfa Ardn, Derecho penal, 523.
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dola, por tanto, como asesinato, art. 139
CP), cuando en realidad, si solo existe la
inferioridad propia de la edad —sin in-
terposicién de medios alevosos—; debe
acudirse a la circunstancia de abuso de
superioridad™'.

El caso de “abuso de superioridad
supone la existencia de una especie de
desequilibrio o desproporcién entre las
fuerzas del agresor y las del agredido, que
ha de concurrir al tiempo de cometerse
el delito, teniendo que aprovecharse el
primero de la situacién de inferioridad
del segundo, limitando con ello las po-

sibilidades de defensa del ofendido™2.-

Otro de los supuestos en torno al
“primer elemento objetivo que vendrd
representado por la existencia de una

situacién desigual o de desequilibzio

en favor del agresor que habrd de difi-
cultar la defensa que pudiera realizar el
ofendido. Esa situacién de desequilibrio
o superioridad tanto puede provenir
de facrores personales como circuns-
tanciales o externos. Asi, por ejemplo,
estaremos ante una situacion de supe-
rioridad cuando un agresor corpulento
enfrenta a un anciano debilitado por
cualquier enfermedad o por el simple
paso de los afios; pero también cuando
el agresor disponga, por ejemplo, de

armas contundentes frente a una victimg
desarmada™”.

A este elemento se le agrega up
segundo de naturaleza subjetiva “que
consiste en la necesidad para que pueda
ser apreciada la circunstancia agravante
de que el agresor sea consciente de aque-
[la situacién objetiva de superioridad y
decida aprovecharla en su beneficio a fin
de asegurar la ejecucion disminuyendo
las posibilidades de defensa del agredido.
Para ello, tanto da que el agresor haya
creado la situacién de superioridad con
ese fin (se haya provisto, por ejemplo,
de un arma contundente) como que,
existiendo el desequilibrio de fuerzas
por razones ajenas a su voluntad (por
ejemplo, distinta envergadura de agre-
sor y agredido), resuelva aprovechar esa
situacién preexistente con los mismos

fines™,

También se acredita la superioridad
cuando hay “un importante desequi-
librio de fuerzas a favor de la parte
agresora frente al agredido, derivada de
cualquier circunstancia, bien referida
a los medios utilizados para agredir
—superioridad medial—, bien al he-
cho de que concurran una pluralidad
de atacantes, siendo precisamente €ste

Puente Segura, Circunstancias eximentes,
Puente Segura, Circunstancias eximentes,
Puente Segura, Circunstancias eximentes,

Gitimo supuesto el mds caracteristico ¥

Muiioz. Conde y Garcla Ardn, Derecho pena, 523,

alennantes y agravantes, 473.
atenuantes y agravantes, 473,
atennantes y agravantes, 474,
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el de mayor frecuencia en su aplicacign
—superioridad personal”,

4.2. Realizar la conducta punible abusan-
do el agente de su cargo, posicién
economica, formacion, poder, oficio,
profesion o funcion (art. 46, num. 2
lit. h del Codigo Penal de 1991)

Esta circunstancia agravante gené-
rica ordinaria sanciona al sujeto activo
por aprovecharse de su condicién favo-
rable frente al sujeto pasivo; es decir, el
sujeto activo considerando el cargo que
ostenta, la posicién econdémica, la for-
macioén, el poder, el oficio, la profesién
o la funcién, realiza el tipo penal®.

Por ejemplo, aquel policfa de res-
guardo con formacién especializada o
de élite, o fuerzas especiales, comete el
delito de secuestro a un empresario, pre-
cisando que no concurren los supuestos
de la circunstancia agravante especifica
regulada en el segundo parrafo del art.
152, ya que en este caso s¢ sanciona el
suministro de informacion, y tampoco
concurren los supuestos regulados en
el art. 152, primer parrafo, numeral 5
del CP de 1991, ya que si bien el caso
se refiere a un sujeto pasivo secuestia 0
por sus actividades empresarlales,_lﬂ
agravante genérica ordinaria enfatiza

Circunstancias eximentes

55  Puente Segura
L elemento mo

56 Prado Saldarriaga sefiala fl
delito, 223, Afirma que ¢l &4
Consecuencias jur/t/icru del delito, 2/24 ' 5

57 Mantovani, Los principios del derec ;{},ﬁ i

58  Cérdoba Roda, Comentarios al Codig

Nimero 1 + Agosto 2021 * pp 170-207

| abuso tiene un sen

que el agente o sujeto activo abusa de
su formacién.

En la doctrina italiana esta agra-
vante requiere para su aplicacién no
solo la posesion del cargo, sino que se
haya abusado de esta condicién para la
realizacién del delito: “abuso no de la
mera calificacidn, sino de los poderes o la
violacién de los deberes a ella inherentes;
este abuso debe ponerse en relacién de
medio a fin con respecto al hecho ilicito
cometido, habiendo hecho posible o
facilitado la ejecucion™.

Para esta circunstancia en la doc-
trina espafiola “se refiere expresamente
al prevalimiento del cardcter publico,
y no al abuso de funcién. Sobre ello
insistieron ya con especial interés los
comentaristas del siglo pasado. Asi
indicaba Groizard que el funcionario
puiblico puede delinquir de tres modos
enteramente distintos: “O abusando del
poder o cargo que ejerce en representa-
cién de la sociedad y que esta o sus de-
legados le han confiado; o como simple
particular y sin tener en consideracion
las funciones o cargo que desempefia; o
como particular también mds prevalién-
dose de las funciones o cardcter publico

que ejerce””.

——

atenunites y AgIAVANIES, 475.

(s apemm/i.
tldo m

Prado Saldacriaga, Consecuencias juridicas del
4s funcional que fisica”, Prado Saldacriaga,

nal, 395 -
672
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La legislacion espaiiola abarca mas

supuestos que la regulacién peruand,
pues el prevalimiento por la funcion
abarca el abuso de funcion,
en el articulo 46, literal h del segundo
parrafo del Cédigo Penal de 1991: “En
este sentido, declard la sentencia de 29
octubre 1956 que la caractezistica pro-
pia de la agravante que comentamos es
actuar ‘prevaliéndose del cardcter, pero
no la funcién, aprovechando la cuali-
dad de funcionario, pero no dentro de
su actividad o funcién’. Ello no quiere
decir naturalmente que, a la inversa,
todo abuso de funcién no presuponga
un prevalimiento del cardcter piblico.
Precisamente porque lo presupone la
agravante genérica décima del articulo
10 es incompatible, como veremos en su
oportuno lugar, con todos los delitos que
implican un abuso de la funcién o con
la estimaci6n de agravaciones especificas
como la del articulo 403 estructuradas
sobre el abuso del cargo. Lo que sucede
es que, si bien todo abuso de funcién im-
plica un prevalimiento del caricter, no
todo prevalimiento del cardcrer entrana
un abuso de funcién. Este dltimo se
caracteriza especificamente, en términos
de la sentencia de 29 octubre 1956, por-
que el sujeto “intercala el delito entre las
mallas legales de sus funciones”, mien-
tras que la agravante décima se refiere a
aquellos prevalimientos que tienen lugar

regulado

fuem ‘dC la actividad 0 funcién pljtha
e 3159
que desarrolla el sujeto””.

Segiin la doctrina, la agravante
genérica se justifica sefialindose que “lo
ue agrava no es la condicién personal

1 ,

del autor por s{ mismo, sino que quien
ostente cardcter publico, aproveche las
mayores facilidades que este le confiere
para la ejecucion del delito. Lo que ori-
gina la agravacién no es simplemente
que el sujeto tenga, sino que se prevalga
del carcter publico. Conforme indicé
Ja sentencia de 5 marzo 1964, prevalerse
“significa en su sentido usual y léxico
valerse de una ventaja o superioridad”.
En este caso concreto, utilizar las venta-
jas que el cardcter publico ofrece “para
ejecutar el delito con menor riesgo o mds
ficilmente™.

Mis recientemente, en torno a la
circunstancia agravante genérica del
abuso de cargo, senalé Terradillos ci-
tando a Pacheco que: ““Los empleados
piiblicos pueden delinquir como tales,
abusando del poder que la sociedad les
ha confiado y pueden delinquir como
simples individuos en aquello que no
tiene relacién con sus atribuciones’,
para afiadir que en el primer caso se da
lugar a delitos especiales; mientras que
en el segundo ‘el cardcter de empleado
puede entrar por algo y agravar la culpa-
bilidad y la penalidad’, y ejemplifica: Al

juez que seduce a una mujer casada no

59  Cérdoba Roda, Comentarios al Cddigo Penal, 672
60 Cordoba Roda, Comentarios al Cédigo Peml/, 674.
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\
impondriamos solo por ser jucy, —
pena que prevalié de aquella cualidad,
si empled el ascendiente, el influyo, ¢l
prestigio que ella le daba, como medio
para llevar a cabo su propdésito™s!,

La jurisprudencia espafiola por
su parte tuvo también su aporte, pues
desde el ano 1999 ya la Sala analizaba la
circunstancia agravante dividiéndola en
un elemento objetivo y subjetivo: “Asf, la
STS de 30 de septiembre de 1999, con
expresa cita de otras precedentes, pone
de relieve lo anterior, aduciendo que ‘las
resoluciones mds recientes exigen que
el delincuente haya convenientemente
los medios disponibles, representindose
un modus operandi en el que quede to-
talmente suprimido cualquier riesgo y
toda posibilidad de defensa procedente
del ofendido, de tal forma que, para la
estimacién de la referida agravante, es me-
nester apreciar, al lado de la antijuricidad
—elemento objetivo— el correspondien-
te plus de culpabilidad —elemento sub-
jetivo—". Es la asuncién de la naturaleza
mixta de la agravante, cuyo fundamento
se encuentra tanto en el incremento del
injusto o mayor desvalor de la accion,
como en el de la culpabilidad™®®.

Ademis, se precisa que “el funda-
mento de la agravante que comenta-

—_—

mos cs similar al de las circunstancias
de abuso de superioridad y abuso de
confianza, con las que, segan hemos
indicado al principio, se encuentra es-
trechamente emparentada. En dltima
instancia, radica cn la mayor reprocha-
bilidad que entrafia emplear el caricter
pablico para cometer con més facilitad el
delito, disminuyendo la posible defensa
de la victima y faltando a la confianza

publica que la atribucién de tal cardcter

supone”®,

5. Por el criterio de los elementos cir-
cunstanciales

5.1. Aprovechando las circunstancias de
tiempo, modo o lugar que dificulten
la defensa del ofendido o Ia identifi-
cacion del autor o participe (art. 46,
num. 2, lit. f del Codigo Penal de 1991)

El literal f del numeral 2 del Cédi-
go Penal contiene varias circunstancias
agravantes genéricas, reguladas asi sea
por tradicién o por error, y dichas
agravantes estdn basadas en distintos
criterios, por lo cual compete aqui solo
analizar las agravantes que se basen en
los elementos circunstanciales, de los
cuales se distinguen dos casos.

El primero es la ejecucion de la
conducta punible por parte del sujeto

6 . . . ) KRy ituacion personal, pablica y privada en
] juan 1\431‘{3 lcrradlllos B:lSOCO, “lnCIanLla dc l.l [)();I'L-IOII.(I 5I(l|’| ,L ium ‘Mh_‘ll‘ 1 l”_”“il[;[ i D l
ili imi i ' drivdy de Litorey, dded ¢© Wiy e, Le

13 rcsponsabllldad crlmmal". en C:rmmmnruu Mo ljln . P { ]

Rio Ferndndez (Madrid: Consejo General del Poder Judicial, »l f)‘h). 7G6-77. B o -
62 Jos¢ Manuel Maza Martin, Circunstancias qu¢ excluyen o modifican b reiponsabilidad criminal. Exi-
! : ; adid: 1 ;) 4
mentes, atenyantes, Agravantes y Circunstancia Mixt de parenteico (Madsidl: La Ley, 2007), 441.

03 STS de 13 de maro de 2000, . )
64 Cordoba Roda, Camentarios al Cédigo Penal, 676,
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activo, el cual se aprovecha de las cir- 1.°) Sobre el supuesto del tiempo

cunstancias de tiempo, modo o lugar
que dificulten la defensa del ofendido,
asi se tiene como ejemplo: la noche para
el tiempo, el engafio con el modo y el
desierto para el lugar.

El segundo se refiere a la ejecucion
de la conducta punible por parte del
sujeto activo, el cual se aprovecha de las
- circunstancias de tiempo, modo o lugar
que dificulten la identificacién del autor
O participe, asi se tienen como ejemplos:
la noche para el tiempo, el engafio con
el modo y el desierto para el lugar o la
cordillera o una zona remota de la selva.

Asi pues, la ubicacién sistemdtica de
esta agravante implica su pertenencia al
“injusto, en la medida que el agente se
aprovecha de estas (tiempo, lugar, modo
y ocasién) para facilitar la ejecucién del
delito. Por ejemplo, en los delitos de
hurto y robo, se considera agravante
que el delito se ejecute con ‘ocasién de
incendio, inundacién, naufragio, cala-
midad piblica o desgracia particular de
agraviado™®,

65 Hurtado Pozo y Prado Saldarriaga, Manual
66  Eldesaparecido maestro colombiano Re
en que el hecho se debe ejecutar para q

67 Enla doctrina, Puente Segura expresa un
poralidad: “Deberd entenderse e
tantas veces se ha aludido para comprob
mento de cometer el delito facilitaron [q
si aquellas fueron provocadas o aprovecl)
aplicacién de la circunstancia agravante
en el marco de una huelga general o de p
y agravantes, 484.

punto acerca del
sencialmente al fiun
ar si las circunstanci
€jecucion o la impunig
adas por ¢ autor del {|

€on respecto a los (el
. »n
olicfas”, Pye

hay que precisar que hoy en dia ¢
clemento tiempo® no solo estd orien-
tado al dfa y a la noche, sino también
al tiempo cronoldgico o tiempo reloj,
pues hay horas mds propicias para la
realizacion de los delitos, como son
las horas de la mafiana, momento en
el cual las personas abandonan sus
casas para ir al mercado, o las horas
en que las personas estdn atascadas en
el trifico, sobre todo cuando regresan
de trabajar o estudiar?.

En torno al presupuesto de tiempo
y su distincién con el lugar, la doctri-
na establece que “la diferencia con la
circunstancia agravante de aprovecha-
miento de las circunstancias del lugar
radicard, naturalmente, en el elemento
objetivo (que en este caso no hace refe-
rencia a condicionamientos locales o de
situacién, sino a elementos temporales),
compartiendo ambas circunstancias
agravantes el mismo fundamento que,
necesariamente, pasa por la reduccion de
las posibilidades defensivas de la victima

de derecho penal, 332,
yes Echandia sefialé sobre el tiempo: “Se refiere al momento

ue resulte tin; " ’
Tipicidad, 52 ed. (Bogors: Themiy, 1939) gzu ‘e tpicamente adecuado”, Alfonso Reyes Echandi

momento en que debe concurrir la tem-
amento de la circunstancia agravante al que Y4
as temporales concurrentes en el mo-
ad del mismo y, en caso afirmativos
[cito penal. Asf, cabria plantearse la
. tos que, por ejemplo, se cometierd!
nte Segura, Circunstancias eximentes, atenuantes

Nimero 1 « Agosto 2021 * pp. 170-207

EScaneado con LamsCe



o

p——

Alexeil Dante Sdenz Torres

y por la tendencia al aseguramiento de
la impunidad del delito”ss,

2.°) Sobre el supuesto de los modos
o modalidades®, que son los mecanis-
mos utilizados por los delincuentes
para realizar el delito, se perfecciona y
evoluciona en forma constante y pet-
manente, pues el modus operand; de la
delincuencia se reinventa cada cierto
tiempo; por ejemplo, con el incremen-
to de las motocicletas en todo el pais,
ahora hay delitos que se realizan solo
con la utilizacién de dichos vehiculos,
antes con las mototaxis 0 motocars, para
lo cual se cubren con el casco y ahora

hasta con las mascarillas —a propésito

del COVID-19—, y en algunos casos

incluso se han utilizado bicicletas, etc.

Las modalidades van a depender de
ciertas habilidades y destrezas de las que
se valen los delincuentes para sorpren-
der a las victimas a la hora de realizar el
delito, de alli que dependan mucho de
los medios empleados a los que recu-
rren; por ello hay modalidades que van
desapareciendo o siendo reemplazadas

por otras, utilizando medios caseros,
tccnologl'a, informdtica, conocimientos
técnicos. Un claro ejemplo son las mo-
dalidades por las cuales se busca pasar
la droga por el aeropuerto, o las que se
utilizan para estafar a través del internet,

a propésito del COVID-19.

3.%) Sobre el supuesto del lugar”™ de
la comisién del delito, es claro que se tra-
ta del espacio en el que se desea cometer
los delitos. Por ejemplo, un lugar muy
concurrido es clave para las estafas, como
fue el mercado informal de las recargas
de tinta para las impresoras, pues como
los comercios formales no podian abrir
se tuvo que recurrir a los informales y,
con las urgencias que ameritaban los cui-
dados por el COVID-19, los vendedores
inescrupulosos vendieron productos
adulterados o falsificados, o combina-
ban los frascos de cartucho con la tinta
adulterada, es el caso de las impresoras a
tinta que requieren de cuatro cartuchos
de colores diferentes para recargar, rojo,
amarillo, azul y negro, de los cuales te
daban dos cartuchos con tinta originales
y dos con tinta adulterada.

68  Puente Segura, Circunstancias eximentes, atenuantes y agravantes, 484,

69  En este trabajo recurrimos a

H H " ¢
las circunstancias de modo de la siguiente forma: : o
r debe realizarla y, mds concretamente, a los instrumentos utilizados para

nos de un duelo solo serdn sancionados cuando utilicen en conera
edio desleal, como la alevosia, L insidia w otros”, Reyes Echandia,

a la manera como el auro
lograr su cometido, Asf, los padri
de los combatientes “cualquier m
Tipicidad, 64,

70 Reyes Echandfa sobre ¢l término lu.gar rect
tomarse aquf en sentido filoséfico, sino emp
el tipo donde la conducra debe desa.rr(.)llum‘;
tancial el fenomeno del locus commissi ¢
Reyes Echandia, Tipicidad, 64-65.

Nimero ] » Agosto 2021 » pp. 170-207

| desaparecido maestro colombiano Reyes Echandia, quien describia

‘La descripcién modal de la conducra se rehere

irriendo a la docerina iraliana citd a Grispigni: “No debe
frico; ¢l se concrera al lugar, especificamente sefalado en
por €so nada tiene (JUe Ver Con esie momenta circuni-
Jelicti, predicable de la eficacia espacial de las leyes penales”.
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En lo que respecta al término lugar,
“Quintero Olivares considera que esta
circunstancia agravante comparte, €n
cierta medida, fundamento, funcion y
critica con el abuso de superioridad.
Por eso, las circunstancias de lugar favo-
recedoras de la comisién del delito y/o
reductores de la imposibilidad defensiva
procedente de la victima o de terceros
han de ser buscadas para lograrla ‘apro-
vechando las circunstancias de lugar’.
El autor tltimamente citado, partien-
do de la similitud que aprecia entre la
agravante que ahora estudiamos y el
abuso de superioridad, considera que en
todos los delitos en que la victima no sea
una persona fisica que esté soportando
directamente el mal (delitos contra las
personas, la libertad, la libertad sexual)
no cabe plantear la aplicabilidad de
la circunstancia de agravacién, como
tampoco podria tener cabida en aquellos
delitos que, por su propia configuracion
tipica, han de ser cometidos por un
grupo de personas’”’.

Respecto a las exigencias de ele-
mentos objetivos y subjetivas, compar-
timos la conclusion de Puente: “Para
que pueda apreciarse esta circunstancia
agravante serd necesario, en primer
lugar, la existencia de un elemento ob-
jetivo representado por el concurso de
circunstancias de lugar que contribuyan
a disminuir las posibilidades de defensa

T

de la victima o de terceros o que facilitey,
la impunidad del hecho delictivo, Ey,
segundo lugar, serd también preciso ¢f
concurso de un elemento subjetivo con.
sistente en la necesidad de que el sujero
responsable aproveche o provoque Iy
existencia de las referidas circunstancias
de lugar; y, finalmente, serd ineludible
también el concurso de un elemento
temporal que se expresaria en el hecho
de que el aprovechamiento de las referi-
das circunstancias haya de producirse el
tiempo de cometer el hecho delictivo™”?.

A veces se prefieren los lugares
inhéspitos, lejanos, oscuros, los loca-
les bancarios, comerciales o cualquier
ambiente fisico, pero también hay que
incorporar a los lugares o espacios virtua-

les, muy propicios también para la delin-

cuencia, una por ejemplo que se ha dado
en diversas partes del mundo ha sido las
compras cotidianas por internet respecto
a las estafas, etc., todo dependerd del tipo
de delito que se quiera realizar.

5.2. Cuando la conducta punible es dirigida
o cometida total o parcialmente desde
el interior de un lugar de reclusion por
quien esta privado de su libertad o se
encuentra fuera del territorio nacional
(art. 46, num. 2 lit. k del Cddigo Penal
de 1991)

La fuente de esta circunstancia
agravante se encuentra en el derecho

—

71 Puente Segura, Circunstancias eximentes, atenuantes y agravantes, 479
72 Puente Segura, Circunstancias eximentes, atenuantes y agr, ’t'ﬂmﬂ' 430'
» .
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penal’cc?lombiano, art. 58 numeral 13 | lugar de reclusién en el extranjero, asi se
del Cédigo Penal, con la precisién quese | sanciona esta conducta indistintamente
sanciona el criterio del lugar de comisién | sefialando que se encuentra en un pais
desde donde se comete el delito, asi se | extranjero, partiendo del criterio efectis-
presentan dos supuestos distintos, por | ta probatorio, ya que comprobar si estd |
un lado, se trata de sancionar a aquel | o no el sujeto activo internado, como
procesado o condenado que estando | procesado o condenado en otro pais
privado de la libertad en cualquier cen- | resultarfa mucho méds complejo.

tro de reclusién dirige o comete total
o parcialmente la conducta punible, | 6. Por el resultado producido o por con-
consumada o tentada, e incluso los actos secuencias adicionales {

preparatorios p unibles. 6.1. Hacer mas nocivas las consecuencias

de Ia conducta punible, que las nece-
sarias para consumar el delito (art.

Por otro lado, se trata de sancionar a
aquel procesado o condenado que estan- C el
do fuera del territorio nacional, dirige o 46, num. 2, lit. g del Cédigo Penal de

comete total o parcialmente la conducta 1991)
punible, consumada o tentada, e incluso Para esta circunstancia agravante
genérica ordinaria “la distincién entre la

esfera de uno y otro precepto se deberd

= : i % ideracion de que
fiala: “Desde luego, a poco mirar, lo que derivar de la conside & ¢ que la
agravante debe ser estimada en todos

‘agrava’ la conducta punible es el lugar
de comisién de la misma o el lugar desde aquello§ sypucstoseh los s el mal del
donde se dirige su ejecucion, con lo que hecho EREED respecc;wc()i ha S‘ds ‘;0"‘"}5’1@'
se cobija no solo a los autores directos o | mente Incrementado L0 TC n:l“clo
indirectos —que pese a su condicion de | mismo del f‘pﬁ' S”" f"“g“‘;r P‘Ef ey
privados de la libertad delinquen desde | concurrenciade ulm .\tgl.llnl ain mccmr.
el interior de los centros de reclusion—, El que un tal relevante aumento solo

g : ados (instigadores 0 puede darse en (letcrmu‘m.d:'ls hgut:a.s
sino a los determinacios B legales resulta, a nuestro juicto, obvio,
inductores), que desde sos sitio? flm_ en virtud de las consideraciones hechas
gen' las conductas punibles en su calidad b
de privados de la libertad™”. T R

‘lambién se justifica su fundamento

J ié e contem- ”

ANl tainblen hfl)-, ’qu el delito | €" cuanto que el “aumento del mal del

glar e df:dla comlstxlon (] T delito ha de producirse en virtud de la
e un procesado 0 con enado ¢

los actos preparatorios punibles.

Asi, en la doctrina colombiana se se-

e ancion penal”, en Determinacion judicial
squez, erminacion de la sanc
73  Fernando Veldsquez Veldsquez, la dete
i -{fic 148.
de la pena (Lima: Instituto Pacifico, 2015),

74 Cérdoba Roda, Contentarfos al Cédigo ! enaly 582-
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causacién de males innecesarios. Esta tl-
tima caracteristica concurrird en cuanto
los dafios ocasionados merezcan ex ante,
y en sentido relativo, la cualidad de su-
perfluos. La innecesaridad se dard, pues,
siempre que, al retrotraerse el juzgado
al momento de la realizacién de la con-
ducta, el mal concretamente producido
sea estimado como superfluo. No otra
puede ser, en efecto, la determinacién
de dicha exigencia. Obsérvese que, si el
hecho fuera apreciado en virtud de un
examen a posteriori, casi siempre cabria
considerar que, en términos absolutos,
alguno de los males causados era inne-

cesario””’.

Asi mismo se afirma que “dado el
contenido psicolégico que el requisito de
la deliberacién encierra, el agente deber4
ser consciente de la innecesaridad de
los males causados para la ejecucién del
delito. La prictica por el agente de los
actos de crueldad o sevicias solo podrd
motivar la estimacién de la presente cir-
cunstancia, si el sujeto se represents, al
tiempo de la realizacién de los mismos,
el caricter superfluo de tales actos para
el correspondiente delito”?s,

Esta circunstancia agravante ge-
nérica ordinaria procura resaltar [as
consecuencias de la accién penalmente
relevante, pues si bien es cierto que todo
delito genera desde la perspectiva de |
accién penal, sus propias consecuencias,

75  Cérdoba Roda, Comentarios ﬂ!ACc};ligﬁ p;,
76 Cérdoba Roda, Comentarios 4/ Cddigo

fu‘z[,‘sygzll"_,‘;"w“ AT,
Penal, 583, P KL

en algunos casos, estas pueden tener yp,
resultado mucho mds gravoso que el pe.
cesario para la realizacion del tipo pengl;
asf, por ejemplo, es el caso de aquel que
pretende hurtar un automévil y al fing]
termina destruyendo dicho vehiculo,

Se podria abarcar en este estudio
lo que en la doctrina espafiola se ha
venido regulando como la circunstancia
agravante de ensafamiento.

Sobre las consecuencias que se de-
rivan del delito, esto ha sido regulado
por diversas legislaciones en diferentes
paises; sin embargo, la forma en que
ha sido regulada aqui en nuestro pais es
muy particular.

Se caracteriza por: 1) que las conse-
cuencias que aumentan la nocividad de
la conducta punible sean queridas porel
autor o que las haya podido prever y 2)
que no se sancionan en si las consecuen-
cias mds graves de la conducta punible,
sino que ef autor haya realizado durante
la consumacién actos que logren hacer
las consecuencias mds graves.

En Espafa, en cambio, se ha re-
gulado la figura de las consecuencias
extra tipicas del delito, la cual no toma
en cuenta el conocimiento que posee el
autor sobre las consecuencias del hecho
de.liCtiVOJ--‘fEn razén de lo anteriob
una VeZ_,eSthblecido, el criterio a partir
del cual s¢; excluyen las, consecuencias

i
i

R TN
AW IR TRY 2
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derivas del delito, resultard irrelevante
que respecto de ellas —aquellas que
no constituyen resultado tipico— el
sujeto activo haya obrado con dolo o
imprudencia; esto es, en concreto, que
las haya querido, previsto con certeza o
solo como una posibilidad, o ni siquiera
se las haya representado; pues se tratard
de consecuencias siempre ajenas al juicio
sobre la valoracién del hecho””7, ni que
provenga de actos realizados durante la
consumacién del delito, ya que pueden
ser consecuencias del delito pero no se
encuentran contempladas dentro del
tipo legal. “Bajo esta expresién puede ser
integrada como criterio de ponderacién
del desvalor de resultado la considera-
cién de aquellas consecuencias derivadas
del delito que no se encuentran contem-
pladas dentro del tipo legal, esto es, que
no forman parte del resultado tipico™.

Ya en nuestro Informe SIN/SIN
2015 titulado: Las circunstancias mo-
dificatorias de la responsabilidad penal
en la determinacion judicial de la pena
privativa de libertad en el Perti en el afio
2014, siguiendo la posicién de Cérdo-
ba”, se consideré que este mal que es

consecuencia del hecho tipico debia ser
incrementado dentro del marco mismo

del tipo.

6.2. Cuando se produce un dafio grave al
equilibrio de los ecosistemas natu-
rales (art. 46, num. 2, lit. | del Cadigo
Penal de 1991)

El criterio que justifica la sancién
de esta circunstancia agravante genérica
radica no solo en el lugar en donde se
cometié el delito, sino también por los
efectos de dafio grave o irreversible que
se producen en los ecosistemas naturales
ubicados en dicho lugar.

El antecedente de esta agravante se
encuentra en el Cédigo penal de Colom-
bia, en el art. 58 numeral 14.

La doctrina colombiana sefiala en
torno al ecosistema que “se entiende una
comunidad de plantas y de animales que
interactian los unos con los otros y con
su medio ambiente fisico; sin echar de
menos componentes fisicos y quimicos,
como los suelos, el agua y los nutrientes
que dan soporte a los organismos que
viven entre ellos. Estos organismos

77 Martin Besio Herndndez, Los criterios legales y judiciales de individualizacin de la pena. Gravedad

del hecho, circunstancias person

'y agravantes (Valencia: Tirant lo Blanch', 2(?1 1
78 Besio Herndndex, Los criterios legales y judicia

79  “La distincién entre la esfera de uno y otro |

la agravante debe ser estimada en todos aque

pectivo ha sido notablemente incremen
la concurrencia de una segunda infracc
determinadas figuras legales, resulta,
mds arriba”, Cérdoba Roda, Comenta

Nimero 1« Agosto 2021 + pp. 170-207

ales del delincuente y compensacion racional de circunstancias atenuantes
) 391,77

Jes de individualizacion de la pena, 391.

arecepto se deberd derivar de la consideracion de que
llos supuestos en los que el mal del hecho tipico res-
tado dentro del marco mismo del tipo, sin originar por ello
ion. Bl que un tal relevante aumento solo puede darse en
a nuestro juicio, abvio, en virud de las cansid‘cmciones hechas
vios al Cédigo Penal, 582. i
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pueden ser desde plantas y anifnales
grandes hasta bacterias microscopicas, €
incluyen las interacciones entre todoii;)s
organismos en su hdbitat particular™.

Asi mismo, por dafio grave se debe
comprender que “para que se produz-
ca un dafio grave —esto es de enti-
dad— y/o una modificacién irreversible
—definitiva— de un ecosistema natural
es necesario que el autor, al realizar la
conducta punible, lleve a cabo activi-
dades que causen alteraciones como las
siguientes: la escorrentia de pesticidas,
fertilizantes y productos de desecho
animal; la contaminacién de los recursos
del suelo, el agua y el aire; la introduc-
cién de especies exéticas; la sobrepesca;
la destruccién de los humedales; la
erosion de los suelos; la deforestacidn;

¥ para culminar, la expansién urbana
descontrolada, entre muchas otras™®!.

Ademds, en la doctrina colombiana
se sefiala que lo relevante para la aplica-
cién de esta circunstancia agravante no
es la conducta ejecutada por el autor,
sino que esta conducta efectivamente
haya producido un dafio grave a los
ecosistemas naturales: “Lo anterior
significa, entonces, que debe haber ung
relacién de causalidad entre Jg realiza-
cién de la conducta punible y el dafo
o la modificacién que se produzca en
los ecosistemas naturales. Por |o demds,

80  Veldsquez Velssquez,
81  Veldsquez Veldsquez,
82  Velisquez Veldsquez,

[(3
La determinaci,
uL d. ! f
A4 determinaciéy
“Lad i
cterminacigy

debe advertirse, que se trata de yp,
causal llamada a operar muy poco, dad,,
que tales figuras punibles no suelep,
ni siquiera, ser objeto de persecucigp
penal, lo que no deja de ser en extrem,
preocupante porque la Administracigy,
de Justicia solo parece preparada pary
perseguir Otros COmportamientos pun.
bles, mas no aquellos que tocan con I
supervivencia de la especie misma sobre
el planeta™®.

7. Porla cantidad de sujetos activos

7.1. Lapluralidad de agentes que intervie-
nen en la ejecucion del delito (art. 46,
num. 2, lit. i del Codigo Penal de 1991)

En Colombia, la circunstancia agra-
vante genérica ordinaria de pluralidad de
agentes ha sido denominada coparticipa-
cién criminal, en el articulo publicado
por Fernando Veldsquez Veldsquez en el
libro Determinacion judicial de la pena
junto con Prado Saldarriaga y otros en el
ano 2015. El maestro colombiano sefia-
la: “Por supuesto, lo que se persigue con
Su consagracién es tornar mas delicado
el compromiso penal de quien cometa
el hecho con la colaboracién de otra u
Otros, pues se supone que mientras ms
sujetos penales se sumen a la empresa
criminal, mayor sers el menoscabo
sufrido por el bien juridico y, por ende;
mayor la dificultad para la defensa del

v de Ja sancign penal”, 148
1 de la sancign penal”®, 149
1 de I sancigy penal”, 149
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ofendido, lo que debe traducirse en yp
mayor grado de INjusto y en una mas
grave cuantificacién penal”s,

En la doctrina nacional algunos
postularon la idea de entender la plu-
ralidad de agentes como un caso de
coautorfa, de tal manera que cuando
existian dos o mds sujetos activos en la
accién criminal, se tenfa que acreditar
el condominio funcional del hecho,
de lo contrario no resultaba aplicable
dicha circunstancia agravante genérica

ordinaria, de esta opinién es Prado
Saldarriaga®,

Para la mayoria de la doctrina
nacional bastaba la mera concurrencia
de dos o mds personas cualquiera que
fuese su nivel de participacién en el iter
criminis, asi muchas veces se ha interpre-
tado esta circunstancia como de caricter
puramente objetiva, transgrediéndose
la prohibicién contenida en el titulo
preliminar de la responsabilidad penal
objetiva. En este sentido, sefiala Velds-
quez Veldsquez: “Desde luego, del tenor
de la redaccién legal se desprende que
la expresién ‘coparticipacién’ se emplea
en un sentido amplio, esto es, como
concurso de personas en la conducta
punible, con lo que se alude tanto a la
intervencién de otro autor y/o de uno
o varios participes en sentido estricto
(determinadores o cémplices)”®.

8. Por la condicion de vulnerabilidad del
sujeto pasivo

8.1. Silavictima es un nifio o nifia, adoles-
cente, mujer en situacion de especial
vulnerabilidad, adulto mayor conforme
al ordenamiento vigente en la materia
o tuviere deficiencias fisicas, sen-
soriales, mentales o intelectuales de
caracter permanente o si padeciera
de enfermedad en estado terminal,
o persona perteneciente a un pueblo
indigena en situacion de aislamiento
y contacto inicial (art. 46, num. 2, lit.
n del Cadigo Penal de 1991)

El legislador consideré establecer
esta circunstancia agravante de la pena
para aquellos casos en que el sujeto
pasivo del delito, por sus particulares
caracteristicas personales (edad, situa-
cién personal, estado fisico o mental) se
encuentra en un estado de vulneracién
o indefensién generalmente frente al
sujeto activo del delito. Asi en la doctrina
se senala que “se caracteriza por la situa-
cién de indefensién o inferioridad de la
victima. En estos casos, lalesién del bien
juridico se considera mds grave porque se
encuentra en una mayor indefensién y,
por tanto, mds necesitado de proteccién.,
A su vez, tal situacién puede producirse
porque el responsable interponga me-
dios o formas de ejecucion tendentes
asegurarla o bien porque se aproveche

83 Veldsquez Veldsquez, “La determinacién de la S:II:ICM;‘ penal”, 144,
84 Prado Saldarriaga, Consecniencias jurficus del delito, -25.. iy s
85  Velisquer Veldsquez, “La determinacion de la sancién penal’, 145,
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de una situacién de inferioridad ya

existente en la victima™®.

esta circunstancia
erada en la
forma de la
de 2013),
tir de la

Como se sabe,
agravante no fue consid
propuesta original de la re
ley N.° 30076 (19 de agosto
sino que fue una iniciativa a par
delecacion de facultades otorgadas por
la Ley N.° 30336 (1de julio de 2015) al
Poder Ejecutivo que mediante el Decre-
to Legislativo N.* 1237 (26 de setiembre
de 2015) incorpord por primera vez
ordenamiento juridico nacional esta
agravante.

En todo caso, la naturaleza de esta
circunstancia agravante obedece a la
condicién de vulnerabilidad del sujeto
pasivo, tanto del delito como de la ac-
cién por parte del autor, siendo esta la ra-
zén prioritaria que justifique la circuns-
tancia agravante. Es importante precisar
que, en términos generales, utilizar el
término victima es muy amplio o difu-
s0, si lo vemos desde la perspectiva de
la criminologfa, salvo que entendamos
por victima no solo al sujeto pasivo de
la accién, sino también al sujeto pasivo

del delito, siendo esta la razén prioritariy
que justifique la circunstancia agravane,

en algunos €asos incluso se consider,
2 la familia o a los que dependen de]
sujeto pasiv087.

Sobre la vulnerabilidad se debe
también precisar que el 23 de noviembre
de 2015 se publicé la ley N.° 30364,
aprobada por el Congreso de la Rept-
blica, por la cual en su primera dispo-
sicién complementaria modificatoria
se dispuso la modificacién dei articulo
45 del Cédigo Penal, especificamente
el numeral 3, precisindose a partir de
esta reforma que “el juez al momento de
fundamentar y determinar la pena, tiene
en cuenta” sobre la victima “la afectacion
de sus derechos y considerando especial-
mente su situacién de vulnerabilidad™®.
Es necesario indicar que Ja situacion de
vulnerabilidad considerada en las Reglas
de Brasil sobre Acceso a la Justicia de las
Personas en condicién de Vulnerabili-
dad, es mucho mds amplia en cuanto
a los supuestos que regula, y de seguro
constituird una reforma de /ege ﬁ’reml'ﬂ
a fin de considerar otros supuestos tales

86 Mufoz Condey Garcfa Ardn, Derecho penal, 522
87  Véaselaseccién 2.2, Beneficiari .
sobre Acceso a la Justicia fii!rlmslc’!c las Reglas, 5. Vicrimizacién, apartado (10) de las Reglas de Brasil
Brailia, Gue sefialai “A cfécto "‘5] l(:rsonas en Condicién de Vulnerabilidad, de marzo de 2008, en
1 ’
ha sufrido un dafo ocasionac;o( eoas presentes Reglas, se consideta victima, toda persona fisica que
como el sufrimiento moral y el Pcrfl . lnfrnc‘cld.n penal, incluida tanto la lesién fisica o psiquic
su caso, a Ja familia inmediata oP1 IqusIClO cconomico. El término victima también podria incluit <
\ 4 1as personas que estd
88 Esta noci6n de victi i que estan a cargo de la victi irecta’
s : tima también se encuentra regulada en la I% | -y Qe -
ticia de las Personas en Condicién de Vulnerabilid I, d ® Reglasde Brasil sobre Acceso 2 o
4 aa v
d, de marzo de 2008, considera en su aparad

(13) y (14) migracién y desplazamien
. ’ © t d 1 .
a minorfas, (22) privacién de la libcrtﬂ:;, U3y (16‘) pobreza, (17) al (20) género, (21) pertenenctd
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como la migracién, el desplazamiengo
interno, la pobreza, la privacién de |i-
bertad entre otros. Asi, en el caso de que
no se pudiese establecer la concurrencia
de ninguno de los supuestos regulados
de esta circunstancia agravante genérica,
el juez estard obligado a justificar dicha
vulnerabilidad y a tomarla en cuenta
en la determinacién judicial de la pena

de acuerdo a los alcances del art. 45 del
Cédigo Penal.

Otro caso a considerar a propésito
de esta tltima reforma fue la incorpo-
racién de la circunstancia agravante
cualificada del articulo 46-E del Cédigo
Penal, sumillada como circunstancia
agravante cualificada por abuso de
parentesco en la que establece como
consecuencia juridica el incremento de
hasta un tercio de la pena por encima del
maximo legal fijado para el delito, y si se
tratase de la pena privativa de la libertad
temporal siempre y cuando no exceda de
treinta y cinco anos, pues en este caso
ya no se podr4 incrementar dicha pena
privativa de la libertad. En el caso de la
pena indererminada, esta circunstancia
no se aplica.

Los supuestos de parentesco que
regula esta agravante son “ascendiente
o descendiente, natural o adoptivo,
padrastro o madrastra, conyuge o con-
viviente de la victima”, y aunque todos
€stos supuestos estdn comprendidos
en algunos de los supuestos del literal
n) del articulo 46, segundo parrafo del
Cédigo Penal de 1991, lo cierto es que
en esta lo relevante es la vulnerabilidad,

Némero 1+ Agosto 2021 « pp. 170-207

en cambio en la circunstancia del art. 46
E es el aprovechamicnto que en virtud
del parentesco con la victima realiza el
sujeto activo, aunque en el fondo tam-
bién estd presente la vulnerabilidad o el
aprovechamiento de la confianza, de lo
contrario se tratarfa de una circunstancia
puramente objetiva donde es suficiente
el parentesco. Adicionalmente, el literal
n) que estamos tratando también se
aplica a los supuestos de parentesco mds
alld de lo establecido por los supuestos
del articulo 46 E, o cuando haya duda
al respecto de dicho parentesco.

Los fundamentos que justifican y
sustentan el caso de las personas con
discapacidad en la que cobran relevancia
los principios (regulados en el art. 4
de la ley N.° 29973), tales como la no
discriminacién de la persona con disca-
pacidad, el respeto por la diferencia y la
aceptacion de la persona con discapa-
cidad como parte de la diversidad y la
condicién humanas, la igualdad entre el
hombre y la mujer con discapacidad, y
el respeto a la evolucién de las faculrades
del nifio y la nifna con discapacidad y de
su derecho a preservar su identidad y la
interculturalidad.

IIl.  RESULTADOS DE LA INVESTIGACION EM-
PIRICA

A continuacién, se comparten los
resultados de la investigacion realizada
sobre “Las circunstancias agravantes ge-
néricas en el Codigo Penal de 1991 y su
relacion con el sistema de determinacion
judicial de la pena”,
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1. Interpretacion de datos®

Los datos recolectados de un t-otal
de 31 sentencias condenatorias permiten
apreciar en torno a la invesdga.ci('?n pos-
tulada para el SIN/SIN 2016, 1nt1tr:11f1da
“Las circunstancias agravantes genericas
en el Cédigo Penal de 1991y su relaci(’).n
con el sistema de la determinacién judi-
cial de la pena” los siguientes resultados:

1. Algunas de las sentencias aplican de
forma incorrecta las circunstancias
agravantes especificas, asigndndoles
efectos de graduacién de la pena
cuando su real efecto radica en de-
limitar el marco punitivo abstracto
para el delito.

2. Otra deficiencia que se debe senalar
en la aplicacién de las circunstancias
genéricas ordinarias es que el juzga-
dor, en muchas de sus sentencias,
menciona los articulos 45, 45-A, 46
delaLeyN.2 30076 como parte dela
argumentacion de la determinacién
je la pena, pero, al momento de

eterminar el marco penal ¢
no aplica el sistema é)e terci;)?.(,:-reto’

3. Sedebe diferenciar de aquellos casos
en los que el juzgador no aplica la Ley
30076 por desconocimiento, sing
que expresamente la declara inapli-
cable a hechos acontecidog antes de

su promulgacién por no tener efectq
retroactivo, esto es, lo sefialado por

89  Véanse los anexos G y 7 del Infor.
vancias atenuantes genéricas ey, o)
Judicial de la pena,

el juzgador en el Exp. N.2 643-2017
(28 de enero de 2014, fundamentq
décimo primero).

También encontramos aquellos casos
en los cuales el juzgador confunde Jag
circunstancias especificas con las ciz-
cunstancias genéricas al momento de
determinar la pena. De tal modo que
emplea las circunstancias agravantes
o atenuantes especificas para identi-
ficar el tercio dentro del cual deber4
ser establecida la pena concreta. Este
es el caso de la sentencia de 27 de
agosto de 2013, emitida en el Exp.

01653-2013-Barranca (fundamento

V).

.. Lamayoria de las sentencias que han

sido objeto de nuestra investigacion

tienen como delito imputado el

robo agravado, razén por la cual
se ha observado que se limitan a

“sefialar las circunstancias especificas

del robo agravado (mano armada,
pluralidad de agentes, ambiente
nocturno, condicién de la victima)
sin detenerse a analizar las circuns-

- tancias genéricas ordinarias. Lo que

debemos preguntarnos es si efectiva-

, mente no concurrié ningin tipo de

circunstancia genérica ordinaria o
si para el juzgador le fue suficiente,
Para su argumentacién, identificar
las circunstancias especificas sin mo-

me in extenso ,
Cédigo Penq) r(!l: ;;;lfm e vestigacidn SINJSIN 2016: Las circuns-
Y surelacign coy of sistema de la determinacion
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lestarse en analizar las genéricas. Fste
es el caso de la sentencia emitida en
el Exp. N.° 510-2013 (3 de octubre
de 2014, fundamento quinto), Exp.
N.° 723-2012 (3 de abril de 2014,

fundamento cuarto).

Otra hasido la posicién del juzgador
en algunos de los distritos judiciales
del interior del pais, a diferencia de
las sentencias de Lima Sur, el juzga-

- dor efectivamente diferencia entre

la aplicacién de las circunstancias
agravantes especificas y la aplica-
cién de las agravantes genéricas al
momento de determinar la pena.
Pues, tal como observamos en el Exp.
N.° 1024-2011-Santa (5 de marzo
de 2014, fundamento quinto), el
juzgador en un primer momento
determina el delito imputado junto
con las agravantes especificas, y una
vez determinado el marco penal
abstracto del delito pasa a analizar
la concurrencia de circunstancias
atenuantes o agravantes genéricas
para poder graduar la pena. En el
mismo sentido, las siguientes sen-
tencias: Exp. N.0 720-2014-Ica (12
de agosto de 2015, fundamento
vigésimo sexto).

También es necesario sefialar que el
juzgador en las sentencias emitidas
en los distritos del interior del pais si
aplic el sistema de tercios regulado
por la Ley N.e 30070, sefalando el
tercio que le correspondfa segun la
concurrencia o no concurrencia de
las circunstancias atenuantes gené-
ricas como las circunstancias agra-

NGmero 1+ Agosto 2021 » pp. 170-207

10.

vantes genéricas, en un momento
posterior a que se haya determinado
el tipo penal agravado que concurre
en el caso en especifico. Un ejemplo
de ello son las siguientes sentencias:
Exp. N.2 1694-2013-Barranca (6 de
marzo de 2014, fundamento 10).

Otro clemento que podemos apreciar
es que el juzgador ha diferenciado las
agravantes genéricas ordinarias de
las cualificadas y de las especificas,
denomindndolas como agravantes
simples. Este es el caso de la sentencia
emitida el 5 de marzo de 2014, en
el Exp. N.° 1024-2011-Santa, fun-
damento VII. En el mismo sentido,
se pronuncia la sentencia del 17 de
junio de 2014 en el Exp. N.o 1744-
2011, fundamento VII.

Por otro lado, en las sentencias de
Lima, se puede observar que el
juzgador en un inicio distingue las
circunstancias agravantes genéricas
de las circunstancias agravantes espe-
cificas, pero que, al momento de gra-
duar la pena, emplea indistintamente
ambas agravantes para graduar la
pena, cuando la legislacion le asigna
efectos distintos sobre la pena, este es -
el caso de la sentencia de 9 de junio
de 2015, en el Exp. N.° 1309-2014
(fundamento 7.3).

En las sentencias de Lima en su
mayoria del ano 2014, vemos que
el juzgador simplemente ha optado
por no aplicar las modificatorias im-
plementadas por la Ley N.© 30076,
aplicando el Cédigo Penal en su
redaccion original, sin establecer
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circunstancias atenuantes ni circuns-
tancias agravantes, ino aplicando las
circunstancias de manera genérica
al momento de determinar la pena.
Como ejemplo tenemos Ja sentencia
Exp. N.© 893-13 del 21 de julio de
2015 (fundamento quinto), senten-
cia del 10 de agosto de 2015, en el
Exp. N.© 12180-2014 (fundamento
5), sentencia del 20 de agosto de
2015 en el Exp. N.2 17029-2013
(fundamento quinto).

En otro grupo de sentencias del dis-
trito de Lima emitidas entre el afio
2013 y el afio 2014, el juzgador si
aplica las modificaciones de la Ley
N.° 30076, estableciendo las cir-
cunstancias agravantes y atenuantes
como elementos necesarios para
determinar la pena; sin embargo,
al momento de aplicar las circuns-
tancias agravantes, simplemente
omite toda mencién, sin precisar
si concurren o no concurren en el
caso; este es el caso de la sentencia
de 27 de setiembre de 2013, emitida
en el Exp. N.© 14460-2005-Lima,
fundamento VII. En otros casos
menciona la Ley N.° 30076, pero
no realiza la aplicacién del art. 46 en
torno a las circunstancias agravantes
y atenuantes, como ejemplo tenemos
la sentencia del 1 de julio de 2015,
en el Exp. 25332-2013 (fundamento
quinto).

De las sentencias analizadas, encon.-
tramos que en la sentencia def 28 de
mayo de 2014 emitida en e Exp.N.o
00205-2013, el juzgador ha aplicado

13.

la circunstancia agravante genéricg
ordinaria regulada en el literal g) d¢|
segundo numeral del articulo 46
que agrava la pena cuando el sujeto
ha hecho mds nocivas las conse-
cuencias de la conducta punible. E|
juzgador consideré que se le aplica
dicha agravante a aquel padre de
familia que no reconoce el enorme
perjuicio que caus6 a su menor hija
al no proporcionarle sus alimentos, y
que extiende este dafio a través de los
anos, aumentando deliberadamente
el dafio causado por su delito.

En esta sentencia, el juzgador sefiala
la aplicacién del literal h del segundo
parrafo del articulo 46. Al respecto es
necesario sefalar que esta atenuante
genérica que agrava la pena al sujeto
por la condicién de poder que tiene
sobre la victima (era su padrastro)
es aplicable al caso en tanto la cir-
cunstancia especifica regulada en
el articulo 173, tercer pdrrafo no lo
fuera, ya que si bien agrava de forma
similar la pena para aquel sujeto que
posee una posicién de autoridad
sobre la victima, solo es aplicable al
numeral 2 del articulo 173 y no al
numeral 1 que es el delito imputado
en la presente sentencia por haber
ocurrido los hechos cuando la menor
contaba con menos de 10 afios de
edad, porlo que fa agravante generica
es aplicable al caso. Otra conclusion
que obtenemos de la sentencia es
que el estado de vulnerabilidad no
pudo ser tomado en cuenta como

_otra circunstancia agravante, aunque
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el juez lo menciona en |y sentencia
debido a que para la fecha de emisic'n;
de la sentencia el numera] n) atin no
se encontraba regulado por nuestro

Cédigo Penal.

En la presente sentencia de fecha 23
de mayo de 2014, el juzgador aplicé
de manera coherente la agravante
genérica ordinaria regulada por el
literal m) del segundo parrafo del ar-
ticulo 46, para aquel sujeto que em-
pled un arma de fuego al momento
de atacar a un hombre ocasiondndole
lesiones graves (pérdida de movilidad
en las extremidades inferiores).

Observamos que el juzgador aplicé
de manera correcta el sistema de
tercios, de tal manera que ante la
identificacion de esta agravante junto
a circunstancias atenuantes ubicé el
marco de la pena dentro del tercio
intermedio, tal como corresponde

segtin el articulo 45 del CP.

En la presente sentencia emitida el
12 de mayo de 2014, el juzgador ha
aplicado coherentemente la circuns-
tancia agravante genérica regulada
por el literal i) del numeral 2 del
articulo 46, ya que el sujeto proce-
sado ha actuado en coautoria con su
hermano, ya que ambos formaron
parte del acto de violacién sexual en
contra de la menor de 13 afos.

Delito que se encuentra sancionado
con pena de entre 30 afos a 35
afios de pena privativa de Iibermc.l,
y aunque el juez no hace referencia
a la divisién de tercios del marco
penal abstracro, ante la presencia de
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II)

la circunstancia agravante y la no
concurrencia de ninguna atenuante,
ha aplicado al procesado el limite
miximo de la pena correspondiente
al delito, esto es 35 afos, es decir
dentro del tercio superior, tal como
corzesponde segiin lo establecido en

el articulo 45 del CP.

CONCLUSIONES

El tratamiento de las circunstan-
cias agravantes genéricas reguladas
en el Cédigo Penal de 1991, a
través del sistema de tercios en la
determinacién judicial de la pena,
todavia refleja un conjunto de su-
puestos diferenciados, reiterativos,
desordenados que ameritan una
pronta revision y adecuacién a los
estindares internacionales, lo cual
lamentablemente no se incorporé
en el Proyecto de Cédigo Penal
de 2016, impidiéndose tener un
coherente sistema de tercios para
realizar una adecuada determinacién
judicial de la pena y que se ajuste a
los estandares internacionales, tanto
de derecho penal internacional como
de derecho internacional publico, de
derecho, jurisprudencia y doctrina
comparada.

A partir del andlisis de los expe-
dientes se afirmé que la hipdresis se
confirma parcialmente, pues:

1) Los jueces penales solo vienen
utilizando formalmente algunas
de las circunstancias agravantes
genéricas ordinarias en los fun-
damentos de las sentencias con-
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denatorias a pena privativa dela
libertad; en los demds casos, O
las ignoran o no las mencionan
siquiera, cuando correspondié
hacerlo.

2) Los criterios utilizados por los
jueces penales son de cardcter
puramente formal, solo el texto
legal, se ignoré los aportes de la
doctrinay la jurisprudencia, que
en este tema alin son escasos.

3) No se ha podido hacer la de-
limitacién entre las distintas
circunstancias agravantes gené-
ricas ordinarias debido a que los
jueces no las utilizaron.
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