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I. PROPUESTA DE ARTICULADO

JA. De las circunstancias atenuantes y agravantes de responsabilidad criminal

Art. A. Son circunstancias atenuantes:

. Las eximentes de responsabilidad cuando no produzcan sus efectos como tales, siempre
1%, Las eximentes de responsabilidad cuando no produzcan sus efectos como tales, siempr
que se verifique su causa fundante y ésta determine una disminucién relevante del injusto

del hecho o de la culpabilidad de su autor.

2% No haber sido condenado con anterioridad por crimen o simple delito.
Para los efectos de esta norma no se consideraran las condenas cumplidas diez o
cinco aflos antes, respectivamente, de la época de los hechos objeto de la nueva condena.

3% El transcurso de mas de la mitad del tiempo de prescripcion de la accién penal o de la
pena, debiendo en este ultimo caso adecuarse la condena impuesta a los efectos de esta
atenuante.

4%, Cometer el delito a causa de una grave adiccion al alcohol o a sustancias estupefacientes
o sicotrépicas, o por motivos o estimulos que le hayan provocado una importante
perturbacién emocional o limitado de modo relevante su capacidad de autocontrol.

5% Reparar o procurar reparar seriamente el dafio ocasionado por el delito o disminuir sus
efectos.

Para los efectos de este articulo el juez o tribunal considerara la naturaleza del delito
y las circunstancias personales del condenado.

6" Colaborar sustancialmente con el esclarecimiento de los hechos, en cualquier etapa del
proceso.

7%, Cualquier otra circunstancia de analoga significacién a las anteriores.

Art. B. Son circunstancias agravantes:

1%. En los delitos contra las personas, ejecutar el hecho con alevosia.

Existe alevosia cuando el autor emplea en la ejecucién del delito medios, modos o
formas que sean especialmente adecuados para aseguratla, evitando el riesgo que pudiera
proceder de la defensa de la victima.

2% Ejecutar el hecho prevaliéndose de una situacién o relaciéon de superioridad manifiesta,

que debilite las posibilidades de defensa del ofendido.

3%, Aumentar deliberada e inhumanamente el sufrimiento de la victima, causando a ésta
padecimientos innecesarios para la ejecucién del delito, o emplear medios o hacer que
concurran circunstancias que afladan la ignominia a los efectos propios del delito.



4%, Ser reincidente.

Existe reincidencia si al momento de delinquir el culpable ha sido condenado
previamente, mediante sentencia ejecutoriada, por crimen o simple delito de la misma
especie que tenga asignada igual o mayor pena.

No se considerara esta circunstancia transcurridos diez o cinco afios,
respectivamente, de la época de comision del hecho que dio origen a la condena previa, ni
tampoco tratandose de condenas anteriores por delitos imprudentes.

JB. De la aplicacion de las penas.

Art. C. Las penas establecidas en la ley se entienden asignadas al autor del delito
consumado.

La tentativa de delito serd castigada con la pena inferior en uno o dos grados a la
sefialada por la ley, en consideracion al peligro inherente al intento y al grado de ejecucion
alcanzado.

La complicidad sera castigada con la pena inferior en un grado a la sefialada por la
ley.

Art. D. No producen el efecto de aumentar la pena las circunstancias agravantes que por si
mismas constituyen un delito especialmente penado por la ley, o que ésta haya expresado al
describirlo y penatrlo.

Tampoco lo producen aquellas circunstancias agravantes de tal manera inherentes al
delito que sin la concurrencia de ellas no puede cometerse.

Art. E. Las calidades y circunstancias de naturaleza personal a que la ley atribuye efectos de
atenuacion o agravacion de responsabilidad penal, sélo produciran sus efectos respecto de
quienes concurran.

Si tales calidades y circunstancias de naturaleza personal constituyen el fundamento
del injusto del delito, a aquellos participes en que no concurran se les impondra la pena
inferior en uno o dos grados, atendida la relevancia de su contribucién al hecho, y siempre
que hayan tenido conocimiento de ellas al momento de su intervencion.

Las circunstancias que consistan en la realizacion material del hecho o en los
medios empleados para realizarlo, produciran sus efectos sélo respecto de los que tengan
conocimiento de ellas antes o en el momento de la comisién del delito o de su cooperacién
al mismo.

Art. F. Para la individualizacién de la pena, segun existan o no circunstancias atenuantes o
agravantes, se observaran las siguientes reglas:

1. Cuando concurra solo una circunstancia atenuante, se impondra la pena en la mitad
inferior de la asignada por ley al delito.

2%. Cuando concurran dos o mas circunstancias atenuantes, o una o mas atenuantes muy
calificadas, no concurriendo ninguna agravante, se impondra la pena inferior en un grado a
la asignada por la ley, o en dos grados inferiores atendido el nimero y entidad de las
atenuantes concurrentes.

3% Cuando concurran una o dos circunstancias agravantes, sin atenuantes, se impondra la
pena en la mitad superior de la asignada por ley al delito.

4%, Cuando concurran mas de dos circunstancias agravantes, sin atenuantes, podra
imponerse la pena superior en grado a la asignada por ley, en su mitad inferior, atendido el



nimero y entidad de las agravantes concurrentes. En caso de no hacerse uso de esta
facultad, el efecto de las agravantes se rige por lo dispuesto en la regla precedente.

5% Cuando concurran atenuantes y agravantes, se procedera a su valoracién vy
compensacion racional para la individualizacién de la pena. Si subsiste un fundamento
cualificado de atenuacién se aplicard la pena inferior en grado. Si persiste un fundamento
cualificado de agravacion, se impondra la pena en su mitad superior.

6°. Cuando no concurran atenuantes ni agravantes, o cuando concurriendo ya hayan
producido sus efectos conforme a las reglas anteriores, la cuantia concreta de sancién se
determinara atendiendo a la mayor o menor gravedad del hecho y a las circunstancias
personales del condenado.

Art. G. En el caso de la circunstancia primera del articulo A se impondra la pena inferior
en uno, dos o tres grados a la sefialada por ley al delito, atendida la relevancia de sus efectos
en el injusto del hecho o en la culpabilidad de su autor, sin perjuicio de la aplicacién
posterior de las reglas del articulo precedente.

Los jueces o tribunales podran otorgar a las restantes circunstancias del articulo A
los efectos de una atenuante muy calificada, si los presupuestos de su configuracién se
presentan con una especial intensidad.

Art. H. La pena superior o inferior en grado tendra la extension resultante de la aplicacion
de las siguientes reglas:

1* La pena superior en grado se formara tomando como base la cifra maxima del marco
penal de que se trate y adicionando a ésta la mitad de su cuantia, constituyendo la suma
resultante su limite maximo y su limite minimo la cifra maxima tomada como base,
incrementada en un dfa.

2% La pena inferior en grado se formara tomando como base la cifra minima del marco
penal de que se trate y deduciendo de ésta la mitad de su cuantia, constituyendo el resultado
de tal deduccién su limite minimo y su limite maximo la cifra minima tomada como base,
reducida en un dfa.

Art. I. La mitad superior de la pena asignada por ley al delito tiene como limite minimo la
cifra que corresponde a la mitad de su extensién y como limite maximo la cifra que
corresponde a la cuantfa maxima del marco penal de que se trate. La mitad inferior tiene
como limite minimo la cifra correspondiente a la cuantia minima del marco penal de que se
trate y como limite maximo la cifra que corresponde a la mitad de su extensién.

Art. J. Cuando por aplicaciéon de las reglas precedentes corresponda imponer una pena
inferior a 1 afio de prisién, dicha pena sera siempre sustituida en conformidad a los

articulos (XXX).

En ningun caso podra imponerse una pena de prision superior a 30 afios.

Art. K. Para los efectos de determinar la extension de la mitad superior o inferior de la
pena, o de concretar la pena superior o inferior en grado, el dia se considera como una
unidad indivisible que, en su caso, se computara en beneficio del condenado.

Art. L. Los jueces o tribunales fundamentaran en la sentencia el grado y extensién concreta
de la pena impuesta, en conformidad con las reglas precedentes.



II. FUNDAMENTACION GENERAL.

1. Explicacion preliminar.

La propuesta contempla dos materias de regulaciéon (atenuantes y agravantes; y
sistema de determinacién/cuantificacion de la pena privativa de libertad) que —si bien
intimamente relacionadas- debiesen situarse formalmente en titulos/apartados diferentes
del CP, por lo que su formulacién en solucién de continuidad en esta propuesta es sélo
para efectos practicos (asi, atenuantes y agravantes debieran incluirse en un parrafo referido
al hecho punible; y las reglas de determinacién de la pena privativa de libertad en el parrafo
correspondiente a las consecuencias juridicas del delito, especialmente referido a la
aplicaciéon —en general, de todas las clases- de las penas).

Dada la estructura de la regulacién normativa que se asume en la propuesta, se ha
considerado como principal fuente formal de referencia el CP espafiol vigente (CPE) y,
ademas, el Anteproyecto de CP 2005.

2. Fundamentacion general.

En materia de consagracién de atenuantes y agravantes genéricas se ha formulado la
propuesta considerando las siguientes directrices generales.

(a) En materia de atenuantes se ha partido de la base del catilogo vigente, el que se ha
sintetizado, actualizado y reformulado en algunos aspectos relevantes. La explicacién de
cada modificacién, inevitablemente individual, se encuentra en la justificacion particular de
cada circunstancia (#nfra).

(b) Tratandose de agravantes se ha depurado el catdlogo vigente. Se mantienen sélo cuatro
agravantes genéricas (transversales) sobre la base de que —como es natural y a estas alturas
inevitable- se contemplaran, se presume, agravantes especificas/cualificantes (sin entrar a la
discusion existente respecto de su diferencia) para ciertos delitos o grupos de delitos en la
parte especial. Las agravantes que se mantienen en el catilogo general se estima son las
unicas que tienen una justificacién consistente en el desvalor de injusto del delito (salvo la
reincidencia, cuya consagracion se justifica zfra), al margen de que su nueva formulacion,
en su caso, permite reconducir a ellas varias de las circunstancias eliminadas en la propuesta
(por ejemplo, infra, circunstancias segunda y tercera). Se han eliminado todas aquellas
agravantes con sustrato subjetivo, referidas a motivaciones del sujeto activo especialmente
“indeseables” desde un punto de vista ético-social, dado su incompatibilidad con un
sistema punitivo orientado al hecho y no al autor. Al mismo tiempo, las agravantes de
alevosfa y abuso de superioridad se han reformulado para diferenciar los supuestos de
configuracién y aplicacién diferenciada de una u otra; problemas no resueltos desde la
doctrina y especialmente desde la practica judicial chilena. En materia de reincidencia, se ha
optado por regularla restrictivamente (en vez de eliminarla, dado la escasa viabilidad de esta
alternativa), reconduciendo las dos hipétesis vigentes al alero de un solo supuesto de
reincidencia, con un resultado mas restrictivo que, consideradas aisladamente, las dos
anteriores.

Tratindose del sistema de determinacién de la pena privativa de libertad se ha
decidido optar por un sistema de cuantificacién con restricciones relevantes a la
discrecionalidad judicial, lo que se concreta en el establecimiento de reglas de depuracion
del marco penal abstracto (que reflejan los efectos sobre el marco penal de, entre otros
factores, la presencia de atenuantes y/o agravantes) con efectos legales tasados para la
judicatura, entremezclados con espacios de discrecionalidad judicial siempre subordinados
a criterios normativos explicitos susceptibles de ponderacién, con un fuerte hincapié
normativo en la justificacién de su ejercicio. En concreto, el sistema propuesto tiene como
fuente la tradiciéon espafiola (y chilena) de individualizacién punitiva (se ha tomado como



referente clave el modelo del CP espafiol, aunque con varias matizaciones), alejandose
intencionalmente de un modelo mas abierto de cuantificacién, como el previsto en el
StGB. Las principales razones que justifican dicha opcién consisten, por una parte, en las
dificultades (y peligros) inherentes a un modelo de cufio aleman, vago e indeterminado y
que genera serios problemas de certeza juridica y —después de todo- de racionalidad del
proceso de medicién punitiva (asi, al margen del establecimiento de criterios legales
explicitos —algunos muy dificiles de interpretar y de transformar en una cuantia de pena- la
teoria del espacio de juego, principal modelo tedrico de cuantificacién alemdn, constituye el
paradigma de la imposibilidad de otorgar racionalidad al sistema del §46; lo mismo en su
traslado al sistema espafiol via art. 66 CPLE, conforme a la tesis dominante en dicho pafs).
Por la otra, la existencia de amplios margenes al arbitrio judicial contrasta con la practica
judicial chilena, que es especialmente reacia y asume con mucha dificultad la tarea de
ponderacion judicial (ponderaciéon que es la base de todo sistema de cuantificacion, pero
especialmente de aquellos modelos “abiertos”); como se advierte sin mayores dificultades,
por ejemplo, de un analisis de las decisiones judiciales de cuantia de pena al alero del art. 69
CP.

De todos modos, la imprecisiéon de un sistema de cuantificacién concreta de pena
es irresoluble (aunque siempre mucho mas difuso en modelos abiertos), pero en un sistema
con efectos tasados de modulacién de los marcos penales (de aumento o disminucién de
grados o de mitades de grados de penalidad) genera en la mayoria de los casos marcos
concretos muchos mas reducidos, en donde los margenes de discrecionalidad son mas
restringidos (y, por ello, resulta, globalmente, menos “peligroso”). Un sistema basado en
efectos tasados, que orientan imperativamente al juez en la consecuciéon de la respuesta
penal, disminuye de modo relevante los peligros de la sntuicion judicial (muy extendida en
nuestro sistema). Esto no obsta, en todo caso, a disefiar un modelo de decision cuantitativa
racional (con criterios especificos establecidos positivamente para la cuantificacién, o, por
otro lado, con cldusulas generales —criterios otientativos matrices- susceptibles de
desarrollo dogmatico y jurisprudencial), adicionandole un imperativo normativo explicito
de justificacién de una motivaciéon racional y —sobre todo- de la posibilidad efectiva de
control via recurso por parte de instancias supetiores (por ejemplo, via recurso de nulidad
por infraccién de derecho), como ocurre en los sistemas comparados.

No obstante un sistema como el propuesto genera la mayoria de las veces una
inconsistencia simbolica entre el marco penal abstracto y la pena efectivamente impuesta
(los jueces, por la presencia de circunstancias modificativas, suelen desbordar el marco
abstracto en la determinacion de la sancién), no se estimé adecuado limitar la incidencia (su
eficacia para modular el marco penal) de las circunstancias modificatorias (mas alla del muy
discutible simbolismo que se pretenda obtener con que el juez “respete” el marco penal
abstracto, la pena establecida por la ley para el delito). Si se asume —como se estima debe
hacerse- que atenuantes y agravantes representan una modificacion relevante del injusto del
hecho concreto cometido o de la (menor) culpabilidad del autor al momento concreto del
hecho ejecutado, o representan disminuciones de la necesidad de pena asociadas a fines
politico criminales importantes para el sistema; si eso es asi, entonces, el aumento del
injusto o la menor culpabilidad del autor o el cumplimiento de fines politico criminales
importantes deben tener incidencia real en la respuesta concreta que el sistema penal atribuye
al sujeto (la pena especifica) y esa incidencia, se estima, debe encontrarse definida ex ante
por el legislador. Por ello, se ha optado por mantener un catilogo (cerrado en caso de
agravantes y abierto en caso de atenuantes) con efectos tasados de pena, con algunos
margenes menores de eficacia modificatoria de sancién entregados al arbitrio judicial; en la
misma linea del CP vigente.



En ese entendido, y con el objeto de simplificar la operacién de individualizacion de
la pena, se ha optado por estructurar el sistema de individualizacién a través de grados (y
medios grados o mitades de grado) de pena, aunque renunciando a las escalas penales
construidas ex ante y de modo transversal para todos los delitos (presidios mayor y menor, y
sus divisiones formales). Ello parte de la base de que el Proyecto ha definido previamente
eliminar la existencia de penas indivisibles y establecer marcos penales individualizados (en
su extension especifica) en la parte especial para cada tipo de delito, con limites minimos y
maximos expresados en cifras (afios, meses).

Se hace presente que el sistema de individualizacién de pena que se propone
(orientado en esta propuesta a las penas privativas de libertad, a la pena de prision) es
compatible y debiese erigirse como el modelo base de individualizacién de todas aquellas
penas construidas sobre la base de una extension temporal, como, por ejemplo, respecto de
las penas privativas de derechos (inhabilitaciones o suspensiones para cargo publicos,
profesiones titulares, entre otras) que se erijan como penas principales en delitos de la parte
especial; con la excepciéon de la pena de multa, que debiera regirse por parimetros
diferentes, dependiendo del sistema adoptado (dias-multa, multa proporcional).

Se ha, asimismo, intentado simplificar las reglas que inciden en las modulaciones del
marco penal derivadas de las formas de imperfecta ejecucién y de las formas de
intervencién delictiva diferentes a la autorfa (por lo que las decisiones que adopte la
Comisiéon en dichas materias influirdn en las reglas de cuantificacién asociadas; de todos
modos, se ha partido de la base de la supresién de la frustracién y su reconduccion a la
figura de tentativa tnica —acabada e inacabada-, ademas de la tipificacion delictiva
auténoma del encubrimiento, separada ya —como es opinioén de /fege ferenda absoluta- de una
forma de intervencién criminal).

Por ultimo, se han regulado positivamente materias que generan discusiéon doctrinal
y que son objeto de interpretaciones y soluciones diferentes por parte de la jurisprudencia,
como los supuestos de (in)comunicabilidad de circunstancias y condiciones de naturaleza
personal; adoptando en esta materia una regla limitada de incomunicabilidad.



II1. JUSTIFICACION PARTICULAR.

Parrafo A. Se simplifica la regulacion vigente, estableciendo un solo parrafo referido a las
circunstancias modificatorias de responsabilidad penal (atenuantes y agravantes).

Articulo A.

Circunstancia 1°. Se mantiene la tradicional eximente incompleta, aunque en una formulacién
positiva diferente a la vigente, cuyo objetivo —de la redacciéon que se propone- es, en
esencia, el siguiente:

Se elimina la referencia normativa explicita —contenida en la legislacion vigente- a la
ausencia de los reguisitos de las eximentes como base de la operatividad de la atenuante, con
el objetivo de eludir la interpretacién doctrinal (aunque minoritaria) y jurisprudencial que
circunscribe la aplicacién de la eximente incompleta sélo respecto de las justificantes o
exculpantes divisibles formalmente (que constan de requisitos enumerados), afirmandose
ahora positivamente su ambito de accidon también respecto de aquellas sélo susceptibles de
divisién ideoldgica.

Al mismo tiempo, la alusién a la necesidad de verificacion de su causa fundante tiene
por objetivo destacar que —en concordancia con la doctrina mayoritaria- la configuracién
de la eximente incompleta supone necesariamente la verificacion del fundamento esencial
de la respectiva justificante o exculpante (por ejemplo, agresion ilegitima, realidad o peligro
inminente del mal que se trata de evitar, cierto grado relevante de privacion de razon, etc.).

La exigencia adicional consistente en que la presencia de la causa fundante de la
eximente haya efectivamente determinado una disminucion relevante del injusto del hecho o de la
culpabilidad del antor se explica para elevar —de un modo dogmaticamente sustentable- el
estandar de operatividad de la atenuante (en el escenario de que en nuestra legislacién
vigente la atenuante de eximente incompleta es una atenuante “calificada” o de “efectos
extraordinarios”, con eficacia modificatoria de pena —de responsabilidad- superior al resto
de atenuantes), en el entendido de que no toda materializacién de la causa base de una —
posible- eximente produce de forma automatica la configuracién de la atenuante: piénsese,
por ejemplo, en ciertos grados de perturbacién mental —causa base formal de la eximente-
que, en razoén de su poca intensidad, no supone efectivamente una alteracion relevante de la
culpabilidad del infractor y, por ello, no pueden dar lugar a una aminoracién de pena, sin
perjuicio de que, en su caso, dada su relevancia, pueda de todos modos tener la entidad
suficiente como para configurar una atenuante analégica (zfra, circunstancia 7°).

Circunstancia 2°. No obstante la atenuante no es susceptible de ser reconducida de un
modo dogmaticamente sustentable a la categoria culpabilidad (pese a que algin autor la
fundamenta en una hipétesis —mas bien presuncién- de no exigibilidad atenuada), se
mantiene —aunque en una formulacién diferente- dado su fuerte arraigo en el sistema y en
la cultura juridica chilena, y su vinculacién a fines preventivo-especiales (positivos) que, de
todos modos, forman parte de la légica inherente a las atenuantes de responsabilidad.

Se reformula su redaccién con el objetivo de restringir su operatividad a la
constatacion objetiva de ausencia de condenas penales pretéritas y asi no dar cabida a
interpretaciones subjetivas moralizantes asociadas a reproches ético-sociales y no
estrictamente juridico-penales.

Se destaca, asimismo, que no obstan a la concesién de la atenuante las condenas
cumplidas diez o cinco afios (dependiendo si es crimen o simple delito) antes de la época
de comisién del (nuevo) delito en que se juzga dicha atenuante. Tal limite temporal resulta
consistente con la Ley 18.216 (incluidas las modificaciones introducidas por la Ley 20.603)



y debiera armonizarse con las reglas que al efecto se establezcan en el Proyecto en materia
de penas sustitutivas, si es que se introducen en el cuerpo del CP y no —como hasta ahora-
en una ley especial. La redaccién que se propone destaca ademds que el plazo de cinco o
diez afios (transcurridos desde el cumplimiento de la condena previa) se computa desde la
época de comision del delito y no desde la fecha de la sentencia condenatoria, a fin de no
sujetar sus efectos a la indeterminada duracién del proceso penal y porque resulta mds
consistente con la 7atio inherente a la atenuante.

Debe destacarse que si bien se contempla un similar criterio tratindose de la
agravante de reincidencia (#fra), no existe dependencia directa entre esta atenuante y dicha
agravante, dado que para que proceda la primera no se computan las condenas pretéritas
cumplidas diez o cinco afios antes de la comisiéon del nuevo delito, mientras que tratindose
de la reincidencia (al margen de los nuevos requisitos de configuracién que se proponen),
no se consideran aquellas condenas en que la época de comision del hecho que le sirve de
sustento es anterior en diez o cinco afios).

La redaccion contempla la distincién categorial vigente entre crimenes y simples
delitos, cuestién que debe ser revisada y concordada con las decisiones que se adopten al
respecto en el Proyecto.

Circunstancia 3°. Se incorpora la institucién de prescripcion gradual o media prescripcion en el
catalogo formal de atenuantes por razones sistematicas, rompiendo asi con su tratamiento
diferenciado al interior de las reglas propias de la prescripcién; y sobre la base de una
jurisprudencia consolidada que la concibe como circunstancia atenuante (incluso como
atenuante muy calificada), aunque reconduciendo ahora sus efectos a los propios de una
circunstancia de efectos ordinarios, pero siempre susceptible, dependiendo de las
circunstancias del caso, de ser reconocida como atenuante muy calificada (ifra, art. G; por
ejemplo, si el tiempo transcurrido se acerca mucho al de prescripcion total) o como
atenuante analdgica (ifra, circunstancia 7% por ejemplo, si el tiempo transcurrido no es
superior a mas de la mitad del plazo de prescripcion, pero es muy proximo a ese limite).

Al mismo tiempo, se simplifica la redaccién con el objetivo de evitar las
inconsistencias que la redaccién actual sugeria, especialmente el presupuesto explicito de su
aplicacién, reducido a las hipotesis en que el responsable “se presentare o fuere habido”,
expresiones que parecieran orientarse a los casos de presentacion voluntaria del autor o de
detencion del mismo en un contexto procesal de rebeldia y sobreseimiento temporal; que,
entonces, excluirfa —de una forma inconsistente con la ratio de la atenuacion- los supuestos
en que el imputado ha comparecido voluntariamente y ha estado presente durante el
proceso penal, como ocurre en la mayoria de los casos.

Circunstancia 4°. Se recogen dos hipotesis diferentes con fundamento comin en una
menor imputabilidad del sujeto (aun cuando alguna posiciéon doctrinal tiene a incluir la
segunda como un caso de exigibilidad disminuida, pero también con resorte claro en la
categoria culpabilidad), y en ambos casos, siempre que la merma en la imputabilidad no
revista una intensidad tal como para dar lugar a una eximente (completa) o, en su caso, a
una atenuante via eximente incompleta (la que tiene efectos modificatorios de pena
superiores a los ordinarios; /fra art. G).

La primera hipotesis, tomada del CPE, refiere a los supuestos de disminucién de la
culpabilidad por estado de intoxicaciéon por alcohol o drogas al momento del delito
derivado de una adiccién grave a dichas sustancias, pero también puede incluir supuestos
de sindrome de abstinencia de menor entidad (que, en rigor, de ser de una intensidad
relevante, debiesen dar lugar a una eximente). Si bien estos supuestos pueden tener
teéricamente una cabida en la segunda hipotesis recogida en el precepto que se propone



(atendida su estructura tipica abierta), se consider6 razonable hacer una referencia explicita
a los casos de intoxicacién por alcohol y drogas derivados de graves adicciones, dada su
frecuencia en la criminalidad cotidiana y para asf destacar positivamente su contenido y no
depender de un desarrollo jurisprudencial siempre conservador y vacilante en estas
materias.

La segunda hipétesis intenta recoger a través de una formulaciéon genérica —pero
con contornos mas claros- las vigentes atenuantes del art. 11 N° 3, 4 y 5 CP. Se parte de la
base de la redaccién contenida en el Anteproyecto CP 2005, que refunde convenientemente
y petrfecciona las dificultades detectadas por la doctrina en la formulacién —actual- de dichas
minorantes, aunque se realiza una matizacién menor: se utiliza la expresion motivos sin
circunscribirlos sélo a aquellos de caricter “piadoso” o “altruista”, a fin de no limitar
normativamente motivaciones del autor que, sin ser de esa naturaleza, de todos modos
producen en el sujeto los resultados —a nivel de imputabilidad- que describe la norma
propuesta, como por ejemplo los casos —ahora eliminados- de vindicacién de ofensas a
cényuge, conviviente y familiares directos; o incluso de obrar por celo de la justicia. Si bien
—podtia replicarse- que estas motivaciones (no subsumibles estrictamente en las ideas de
piedad y altruismo que propuso el Anteproyecto CP 2005) podrian ser reconducidas ahora
a través de la atenuante analdgica (que cierra este catilogo), dicha reconduccion podria
generar problemas dada la referencia objetiva a conceptos con una valoracién ético-social
positiva, lo que conllevaria la imposibilidad de incluir via atenuante analégica motivaciones
que, sin contener dicha valoraciéon positiva, de todos modos repercutan a nivel de la
imputabilidad del sujeto (por ejemplo, los celos como motivo del delito, en tanto impliquen
una perturbacién emocional relevante).

Circunstancia 5% Se mantiene la estructura central de la atenuante vigente (11 N° 7), pero
con algunas modificaciones. Primero, se amplia a casos de reparacién total (y no sélo al
intento de reparacién) por razones de consistencia estructural: la regla general serd
fomentar normativamente una reparacioén integra (tratandose de delitos que ocasionen un
dafio susceptible de reparacién) y, en subsidio, un intento de reparacién. Segundo, en la
linea del Anteproyecto CP 2005, se prefiere la expresion seriamente a la exigencia de “celo”,
en la medida de que ésta ultima parece recalcar con mucha mayor intensidad la posicion
subjetiva del autor en el intento de reparacién (esfuerzo personal considerable) que la
reparacién objetiva del daflo, y la voz seriamente es mas neutral al respecto (y de todos
modos incluye esa exigencia subjetiva). Tercero, se simplifican los términos vigentes por
una redaccién que parece mas adecuada y menos pretenciosa: dasio ocasionado por el delito o
disminuir sus efectos. Por dltimo, recogiendo la interpretacion jurisprudencial y doctrinal al
respecto, se formulan como criterios de ponderacion la naturaleza del delito (para evaluar la
reparacién del dafio o su intento o, en su caso, la disminucién de sus efectos) y las
circunstancias personales del condenado (para evaluar tanto la reparacion del dafio como su
intento o, en su caso, disminucién de sus efectos y la seriedad de éstas).

Al mismo tiempo, se omitié intencionalmente en la redaccién la referencia a la
victima como sujeto de la reparacion del dafio o su intento o disminucién de sus efectos
(como, por ejemplo, ocurre en el CPE), con el objetivo de no excluir de antemano la
posibilidad de concesién de la atenuante en supuestos de delitos que protegen bienes
juridicos colectivos (sin victima concreta). Si bien esta atenuante se encuentra limitada
explicitamente en leyes especiales (por ejemplo, Ley 20.000), no parece ser una opcién
politico-criminal razonable, que —se propone- debe ser revisada.

Circunstancia 6°. Se mantiene la estructura central de la vigente atenuante del art. 11 N° 9
CP, con el sélo afiadido de precisar positivamente que dicha colaboracién puede ser
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prestada en cualquier etapa del proceso penal, incluyendo en consecuencia la fase de juicio
(en que la colaboracién prestada —por ejemplo- via declaracién del acusado puede ser
relevante para lo decidido —esclarecimiento de hechos y de la responsabilidad- en la
sentencia). Se ha optado por mantener la exigencia de sustancialidad o relevancia de la
colaboracién (en la linea del CP vigente y en contra de la posicién asumida por el
Anteproyecto CP 2005), pues dicha exigencia es mas consistente con la ratio de la
atenuante, vinculada a fines politico criminales de eficacia de la persecucion penal. De
todos modos, siempre resta la alternativa, en su caso, de atenuante analégica. Al mismo
tiempo, a este precepto pueden ser reconducidos los supuestos de la vigente atenuante del
N€ 8, razén por la cual dicha atenuante se elimina del catalogo.

Circunstancia 7°. Se incorpora —tomada del CPE y recogida también por el Anteproyecto
CP 2005- la denominada “atenuante analdgica”, como manifestacion especifica de la
posibilidad de analogia i bonam partem y con el objetivo de mantener un catalogo abierto de
atenuantes susceptible de ser desarrollado por via jurisprudencial, en el entendido de que
todas las hipétesis de disminucién de culpabilidad (o de injusto via eximente incompleta) o
de conveniencia politico criminal de pena, no pueden ser establecidas a priori en un catalogo
cerrado e inamovible.

Se mantiene la estructura lingtiistica del CPE a fin de destacar que la circunstancia
no exige analogia con los elementos formales de las atenuantes anteriores (si ello ocurre, la
relacién analdgica podra afirmarse de modo mas palmario), sino que la analogia debe serlo
con su significado normativo, en tanto modificaciéon relevante del injusto del hecho, de la
culpabilidad del autor o de la conveniencia politico criminal de pena, y que —por razones
obvias- no sea, en su caso, de la suficiente entidad como para configurar una eximente
incompleta.

Articulo B.

Circunstancia 1°. Al margen de las criticas que se han esgrimido en contra de la agravante
de alevosia en un Derecho penal de corte preventivo (centradas en una suerte de “castigo al
mas listo” y a la inconsistencia de pretender motivar en contra de asegurar la ejecucion del
delito), se opta por mantener dicha agravante sobre la base un mayor desvalor de injusto
objetivo del hecho, en la medida de que ex ante la presencia de alevosia supone un mayor
peligro para los bienes juridicos, un ataque mas eficaz dado el contexto factico (provocado
y aprovechado por el autor, como se verd) de indefensién de la victima.

De todos modos, se reformula la agravante en aras de una mayor precision de sus
presupuestos de configuracién (que permita distinguirla de otras agravantes de estructura
similar, como la hipétesis de abuso de superioridad, al efecto, infra circunstancia 27), sobre la
base de los problemas de interpretaciéon (no tanto doctrinales, sino que especialmente
jurisprudenciales) de la definicién positiva vigente de la alevosia (a #raicidn o sobre seguro).

Se toma como base la formulacién de la alevosia del CPE (con matizaciones) a fin
de destacar su estructura central (con respaldo dogmatico mayoritario), a saber, la
organizacion de la ejecucion del hecho (wedios, modos o formas adecuados) para asegurar dicha
ejecucion sin el riesgo que importa la posible defensa de la victima, esto es, las notas de
creacion por parte del autor de una situacion de indefension y —no sélo de- aprovechamiento de la
misma. Esto con el objeto de clarificar de antemano los casos mas discutidos, como los
estados de indefension consustancial de la victima (nifios, ancianos) y de indefension
circunstancial de la victima (dormida, inconsciente).

Se ha preferido la férmula “medios, modos o formas que sean especialmente adecnados
para asegurarla” en vez de la espafiola “medios, modos o formas que tiendan directa y
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especialmente a asegurarla”, a fin de destacar con mayor precision la idoneidad ex ante de los
medios, modos o formas a través de los cuales se organiza la ejecucién del hecho
(creacién); y de todos modos para resaltar el caricter eminentemente objetivo de la
agravante. También se ha simplificado, respecto de la formulacién de esta agravante en el
CPL, la alusion al estado de indefension (“evitando el riesgo que pudiera proceder de la
defensa de la victima” en vez de la férmula “sin el riesgo que para su persona pudiera
proceder de la defensa del ofendido™).

Ademas, se ha limitado explicitamente la aplicacion de la alevosia a los delitos contra
las personas, expresion que pretende aludir (al margen de la existencia eventual de un titulo
especifico asociado, que dependera de la estructura sistematica de la parte especial del
Proyecto) a delitos en contra de la vida (humana independiente) y salud individual,
categoria en donde la alevosfa tiene estructuralmente sentido (esto, al margen de que el
vigente CP la extienda a otro tipo de ilicitos, como respecto de la violencia en el delito de
robo con violencia, art. 456 bis CP, situacién normativa que —se propone- debe ser
evaluada).

Circunstancia 2°. Se consagra y reformula la vigente agravante de abuso de superioridad,
con fundamento objetivo en un incremento de injusto dada la mayor peligrosidad de la
conducta sobre la base del aprovechamiento de un estado de indefension de la victima.

La formulacién que se propone cumple varios cometidos. Por una parte, la alusion
tipica a una sitnacion o relacion de superioridad es mas amplia e incluye no sélo supuestos de
desventaja objetiva de la victima derivados de caracteristicas fisicas del autor (como las
expresadas en la vigente circunstancia del art. 12 N° 6 CP: superioridad de sexo o fuerzas),
sino que ahora también contempla hipétesis de desequilibrio generadas a partir de una
especial relacion entre autor y victima, que —se destaca- no requiere necesariamente ser de
parentesco (incluyéndose en consecuencia, en ese caso, la agravante del art. 13 CP, si es que
importa efectivamente una relaciéon de desequilibrio aprovechada por el autor), si no que
puede ampliarse a otras hipétesis no derivadas de dicho vinculo formal, como la especial
ascendencia moral de uno respecto del otro, o la relacién de confianza existente entre
sujeto activo y pasivo (incluyendo entonces, en su caso, el presupuesto factico de la vigente
agravante del art. 12 N° 7 CP). Ademas, se amplia a contextos situacionales (independientes
de la condicién fisica del autor o de su relacion con la victima), como ciertas circunstancias
de tiempo o lugar (noche o despoblado, art. 12 N° 12 CP) o de personas (auxilio de otras
personas (12 N° 11 CP), en la medida de que se verifiquen los restantes requisitos tipicos
de su configuracién; y sean, de todos modos, compatibles con la naturaleza del delito.

Se estima mas precisa y acorde con la ratio de la circunstancia la voz rectora de
prevalimiento  (en reemplazo de abuso), en tanto significativa de la exigencia de
aprovechamiento de las ventajas que confiere al autor la situacién o relaciéon de
superioridad. Al mismo tiempo, se incluye como exigencia tipica que dicha situacién o
relacién de superioridad debe ser mwanifiesta, en términos de destacar su relevancia para la
ejecucién del delito; y, en todo caso, la eficacia de causar objetivamente una disminucién de
las posibilidades de defensa del ofendido (situacién que genera el mayor desvalor de injusto
del hecho).

Asimismo, la nueva formulacién tipica delimita de modo mas preciso esta
circunstancia de la agravante de alevosia (también reformulada en esta propuesta, supra), en
términos de esclarecer que para la configuraciéon de ésta ultima no basta con el simple
aprovechamiento (el prevalerse) del estado de indefensién, sino que requiere ademas la
creaciéon de dicho estado; bastando, por el contrario, para esta agravante, el simple
aprovechamiento de la situacion o relacién de superioridad en tanto manifiesta y que genere
efectivamente una disminucién objetiva de las posibilidades de defensa del ofendido. Si
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bien ambas constituyen agravantes (y, por supuesto, son incompatibles), delimitar la
operatividad de cada una resulta clave por la relevancia intrasistémica de la alevosfa (por
ejemplo, como calificante del homicidio, lo que podria determinar en los casos complejos,
como los supuestos de estado de indefension consustancial o circunstancial de la victima, la
calificacion juridica de homicidio simple mas la agravante de prevalimiento de situaciéon de
superioridad); y, de todos modos, pues la agravante de prevalimiento no se restringe
tipicamente a los delitos contra las personas, como si ocurre tratindose de la alevosia, lo
que desde ya justifica su consagracion diferenciada como agravante.

Se exige expresamente que la relacién o situacion de superioridad de cuya ventaja se
prevale el autor determine efectivamente una merma en las posibilidades de defensa de la
victima, que haya facilitado la ejecucion del delito.

Circunstancia 3°. Se mantiene, en una formulacién con algunos matices, la vigente
agravante de ensaniamiento, con fundamento objetivo en un mayor desvalor de resultado, en
tanto extensible a la causacién del sufrimiento de la victima innecesario para la ejecucion
del delito; a la que se afiade —sobre la base de su estructura normativa y fundamento
comun- la vigente agravante del art. 12 N° 9 CP, que se mantiene sin alteraciones.

La referencia explicita al sufrimiento de la victima y a su padecimiento innecesario se
prefiere a las vigentes mal del delito y males innecesarios para destacar con mayor precision la
justificacion y ambito de operatividad de la agravante, naturalmente asociada a delitos con
victima (excluyéndose en consecuencia ilicitos que tutelan bienes juridicos colectivos) y a su
dolor innecesario en el contexto de la dinamica comisiva.

Circunstancia 4°. En el contexto de un cuestionamiento dogmatico generalizado de la
agravante de reincidencia (asociado, entre otros, a la inexistencia de una justificacién
consistente en —un incremento de- las categorfas de injusto o culpabilidad; o a su
fundamento al alero de un sistema punitivo otientado al autor y no al hecho; o, en fin, a su
estructura preventivo-especial negativa, basada en cuestionables prondésticos de
peligrosidad criminal), lo cierto que es que, por ahora, los sistemas penales comparados no
han renunciado (ni, renunciaran, se puede proyectar, en el futuro) a la consagracién positiva
de dicha agravante, dado los efectos simbodlicos inherentes de la misma de cara a la
ciudadania; motivo por el cual se estima razonable en esta propuesta, mas que eliminarla,
formularla en términos mas restrictivos, reconduciéndola a la hipétesis central que resulta
mas consistente con su —insisto, cuestionable- presupuesto base, a saber, la idea de
especializacién criminal.

Se ha optado por mantener la referencia tipica a delitos de la misma especie con el
objetivo de no predeterminar el desarrollo dogmatico y jurisprudencial del concepto, que —
de todos modos- se encuentra formalmente condicionado por el articulo 351 CPP, a saber,
aquellos que afectaren al mismo bien juridico protegido (no obstante dicha norma restringe
tal significado s6lo para los efectos de este articulo).

Al mismo tiempo, se restringe la procedencia de la agravante a ilicitos que tienen
asignada en abstracto igual o mayor pena que el ilicito anterior (incorporando, entonces, en
una sola agravante las dos modalidades vigentes, con un resultado conjunto mas restrictivo
que la dualidad alternativa existente); y se excluye su aplicacién explicitamente de los delitos
imprudentes, en los que, por su propia naturaleza, la reincidencia no tiene justificacién
alguna.

Se incorpora, ademas, la regla vigente de “prescripcién” de la reincidencia (art. 104
CP), por razones sistematicas.

La redaccion contempla la distincién categorial vigente entre crimenes y simples
delitos y sus respectivos plazos de prescripcion de la accidén penal (tiempo que constituye la
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base de aquellos contemplados en el precepto propuesto), cuestién que debe ser revisada y
concordada con las decisiones que se adopten al respecto por parte de la Comision.

Parrafo B. Se ha establecido como parrafo referencial en esta propuesta, sobre la base que
todas las reglas aqui incorporadas debiesen incluirse —en este mismo parrafo- en conjunto
con las demas asociadas a esta materia (y dentro de un titulo general asociado a las
consecuencias juridicas del delito o a las formas de reaccién penal), como, entre otras,
penas accesorias, pena de multa y —eventualmente- sustitutivos penales, reglas concursales
(tradicionalmente incorporadas sistematicamente en el ambito de la individualizacién
punitiva).

Articulo C. Se reunen en una sola disposicién —simplificando la regulacion- las reglas de
determinacién de la pena vinculadas con el grado de ejecucion del delito y con la clase de
intervencién delictiva; sobre la base de la tipificacién como delito auténomo en el Proyecto
(se sugiere, contra la administracién de justicia) del encubrimiento y la reconduccién
positiva de la frustraciéon a una forma de tentativa (acabada).

De todos modos, se destaca, esta regla dependera de la regulacién que asuma el
Proyecto en materia de concurso de personas en el delito y de izer criminis, por lo que no se
justifica particularmente en lo que sigue.

Se mantiene la regla general vigente en materia de la predeterminaciéon del marco
penal abstracto de cada delito (concepto base del sistema de individualizacién punitiva, pena
Sedalada por la ley al delito), a saber, la pena prevista para el autor del delito consumado.
Respecto de la tentativa, en la linea del CPE, se prevé una rebaja en uno o dos grados del
marco penal particularizado del delito de que se trate, subordinado dicha decisién a la
discrecionalidad judicial, que se vincula con los criterios legales de peligro inberente al intento y
grado de ejecucion alcanzade. De todos modos, se entiende —de la estructura de la norma- que la
rebaja en grado es obligatoria para el tribunal, y sélo discrecional —atendiendo a los
baremos mencionados- la disminucién en dos grados. Siguiendo el estandar vigente, se
prevé una rebaja imperativa en un grado para los supuestos de complicidad.

Las reglas de los incisos segundos y tercero son, por cierto, acumulables entre s
(asi, por ejemplo, al complice de delito intentado corresponde una pena inferior en al
menos dos grados); cuestion que no se estim6 conveniente establecer expresamente porque
se deriva de la estructura y naturaleza misma del contenido de la disposicion.

Articulo D. Se mantiene en esta regla, sin alteraciones, el contenido del vigente articulo 63
CP.

Articulo E. El inciso primero tiene como objetivo simplificar la regulacién vigente en
materia de incomunicabilidad de las causas de atenuacion/agravacién de naturaleza
personal. Asi, y para ampliar su aplicacién a cualificantes y privilegiantes (y no sélo a
circunstancias atenuantes y agravantes genéricas, como formalmente puede derivarse del
vigente art. 64 CP), se emplea una féormula genérica, comprensiva de ambas (calidades y
circunstancias de naturaleza personal a que /la ley atribuye efectos de atennacion o agravacion);
manteniéndose, entonces, la regla de incomunicabilidad respecto de delitos especiales
impropios. Al mismo tiempo, se ha preferido una expresiéon general (en comparacion a la
vigente, algo casuistica) para incluir a todas las causas de naturaleza personal, y que sin duda
incluye a aquellas con base en la disposicion moral del delincuente o sus relaciones
particulares con el ofendido. No se ha hecho una referencia explicita a las clases de
intervencién criminal (autores, cémplices, inductores, encubridores), porque la regulacién
formal de dichas categorfas de intervencién esta subordinada a definiciones previas de la
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Comisién (que se desconocen) y porque, al margen de ello, no resulta necesario al tenor de
la norma propuesta, ya que dicha categorizacién —cualquiera que sea- se entiende incluida
en el precepto, atendida su estructura gramatical.

En el contexto de una fuerte discusién doctrinal y jurisprudencial (asi, la muy
conocida SCS Rol 2321-2007; también SCA Valpo. 3235-2003), el inciso segundo opta por
establecer una regla expresa de comunicabilidad, manteniendo el titulo de imputacién, en
materia de delitos especiales propios (a los que define como aquellos en los que la causa —
calidades o circunstancias- de naturaleza personal constituye el fundamento del injusto del delito;
diferenciandolo asi de aquellos en que la causa personal supone —de acuerdo al inciso
primero- ¢fectos de atennacion o agravacion de responsabilidad), previendo para el extranens una
disminucion relevante de pena: en un grado o en dos grados dependiendo de relevancia de su
contribucion al hecho, alternativa que parece mas acorde con las diferentes posibilidades reales
de intervencién (y de contribucién al delito) y que se deja al analisis del caso concreto; y
siempre sobre la base de que la circunstancia personal fundante del injusto sea conocida
por el extranens al tiempo de su intervencion en el hecho.

El inciso tercero recoge, con muy pocas modificaciones formales, que se
introducen para simplificar la regla y adecuarla al contexto del articulo, la regla de
comunicabilidad de las circunstancias materiales/reales del vigente art. 64 inciso segundo

CP.

Articulo F. Se regulan en un mismo articulo —tomando como referente el sistema del CPE,
con alteraciones y matizaciones- las reglas de determinacién de la pena para el supuesto de
concurrencia de atenuantes y/o agravantes o de ausencia de las mismas, con efectos
tasados imperativos o discrecionales, dependiendo del caso.

La propuesta de determinacion de la pena se basa en la eliminaciéon de las penas
indivisibles y de las escalas graduales predeterminadas (con tiempos de duracién
estandarizados) para todos los tipos de delitos (como en el vigente CP: escalas de presidio
mayor y menor, en grados maximos, medios y minimos) y opera sobre la existencia de
marcos penales particularizados para cada tipo de delito. En ese contexto, las categorias de
grados y mitad superior ¢ inferior del marco penal tienen sentido unica y exclusivamente a partir
del marco penal individualizado para cada tipo de delito (7nfra, arts. H e I).

La pena de multa se excluye de este precepto, pues dependera del sistema de pena
pecuniaria (multa proporcional, sistema de dias-multa) y determinacién que se construya a
su respecto y que depende de una decision previa de la Comision.

En la regulacién de los efectos que producen sobre el respectivo marco penal las
atenuantes y/o agravantes concutrentes, se ha mantenido el estindar existente tanto en
nuestro CP como en legislaciones comparadas, relativo a que los efectos minorantes de las
atenuantes son superiores (en la modulacién del marco penal) que los efectos agravatorios
de las circunstancias agravantes (la idea de que las atenuantes “pesan mas” que las
agravantes en la modulacién del marco penal).

Sobre la base de la jurisprudencia mayoritaria de nuestros tribunales de justicia, que
se ha alineado afirmando el caricter facultativo/discrecional de las rebajas o aumentos de
grados, basada principalmente en el tenor literal del vigente CP (asi, por ejemplo, en el caso
de pluralidad de atenuantes sin agravantes; esto, con consecuencias directas en materia de
recurso de nulidad); se han utilizado intencionalmente expresiones univocas en el sentido
de recalcar el caricter imperativo o, en su caso, facultativo, de los efectos de concurrencia
de atenuantes y/o agravantes, dependiendo del supuesto (asi, las expresiones impondri o
determinard versus el término podra).

La regla 1* regula el supuesto de concurrencia de sélo una atenuante (sin presencia
de agravantes), con el efecto modificatorio de situar el marco concreto en la mitad del
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marco penal particularizado del delito de que se trate (sobre la determinacion de una mitad
de grado, infra, art. I).

La regla 2% regula la hipdtesis de concurrencia de dos o mas atenuantes o de una o
mas atenuantes muy calificadas (#nfra, art. G inc. 2°). El efecto de ambas hipdtesis es la
rebaja obligatoria en un grado del marco penal; y, en su caso, atendido los criterios
previstos en el precepto (wzmero y entidad de las atennantes concurrentes), de modo facultativo en
dos grados inferiores (sobre la operacién de salto de grado, infra, art. H).

La regla 3" se refiere al supuesto de verificacion de una o dos agravantes (sin
atenuantes), en cuyo caso, de modo imperativo, el juez o tribunal debe situar el marco
concreto en la mitad superior.

La regla 4* regula la hipdtesis de concurrencia de tres o mas agravantes sin
atenuantes (hipétesis de muy dificil ocurrencia en la practica, sobre todo atendido el
catalogo de agravantes establecido en esta propuesta —supra, art. B-, pero que de todos
modos se opta por regular), con el efecto facultativo para el juez o tribunal de imponer la
pena superior en grado, pero siempre limitado a la mitad inferior del grado superior. Por
razones obvias, si el juez o tribunal decide no recurrir a la exasperaciéon punitiva en grado
superior, las agravantes concurrentes producen el efecto tasado de la regla anterior, a saber,
la fijacién del marco concreto en la mitad superior del marco penal original.

La regla 5" incorpora el ejercicio de compensacion racional de circunstancias de
signo contrario, adicionando la exigencia de una valoracidn previa al ejercicio compensatorio
de las atenuantes y agravantes concurrentes, a fin de destacar que dicho ejercicio no es de
caracter aritmético sino esencialmente cualitativo, cuestion que se subraya al prever
expresamente como resultado posible de la operaciéon de compensaciéon (en su caso,
piénsese en el supuesto probable y frecuente de pluralidad de circunstancias de un signo en
conjunto con una circunstancia del signo contrario; pero también en el supuesto de
presencia de una agravante y una atenuante, compensacién que no necesariamente
implicara una eliminacién total de sus efectos) la persistencia de efectos residuales
atenuatorios o agravatorios juridico-penalmente relevantes (fundamentos cualificados),
cuyos efectos se regulan positivamente (rebaja en grado inferior o imposicién de pena en
mitad superior).

La regla 6* regula los criterios (obligatorios) que orientan al juez o tribunal en la
decisién cuantitativa de pena (decision de pena exacta), tanto cuando no concurren
atenuantes y/o agravantes (en cuyo caso el marco concreto es mas amplio, pues incluye
toda la extensién del grado), como cuando se han verificado circunstancias atenuantes y/o
agravantes y éstas ya han producido sus efectos sobre el marco penal (ya sea limitandolo a
una mitad del grado o generando un nuevo grado inferior o superior, en su caso, también
limitado en una mitad del grado).

Dada la poca operatividad tanto tedrica como practica de los baremos vigentes de
cuantificaciéon del art. 69 CP (extension del mal causado y ndmero y entidad de
circunstancias concurrentes), que no resultan idéneos para captar la ponderacién de los
aspectos relevantes del hecho delictivo que deben ser aterrizados en una cuantia de sancién
(al margen de interpretaciones inconsistentes de dichos criterios, como en el caso de la
extensién del mal causado vinculado a la ponderacién de las consecuencias extra-tipicas del
delito; o el problema —no real, pero al menos discutible- de una eventual infraccién a la
prohibicién de doble valoracién en el caso de ponderaciéon de agravantes que ya han
surtido efectos sobre el marco penal), se ha optado por los estandares previstos en el CPE,
por cierto susceptibles de un desarrollo dogmatico y jurisprudencial a futuro, pero que al
menos en teoria intentan captar para los efectos de la cuantificacién penal la ponderacién
del —mayor o menos- injusto del delito (mayor o menor gravedad del hecho) e incluir en la 16gica
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de la individualizacién penal consideraciones preventivo-especiales de pena (creunstancias
personales del condenad).

De esta forma, el precepto regula todos los supuestos posibles de concurrencia de
atenuantes y/o agravantes, sin solapamientos entre ellos: la regla 1° refiere a la presencia de
una sola atenuante, sin agravantes; la regla 2% a la concurrencia de dos o mas atenuantes o
una o mas muy calificadas, también sin presencia de agravantes; la regla 3%, a la presencia de
una o dos agravantes, sin atenuantes; la regla 4% a la verificacién de tres o mas agravantes
sin atenuantes; la regla 5% a la concurrencia conjunta de atenuantes y agravantes; y la regla
6" refiere a dos supuestos diferenciados, para los efectos de la decisién cuantitativa de la
pena (pena exacta): cuando no concurren atenuantes ni agravantes o cuando concurriendo
ya produjeron sus efectos sobre el marco penal conforme a los preceptos anteriores.

Articulo G. El inciso primero regula los efectos de la atenuante de “eximente incompleta”,
constituidos (al igual que en el vigente articulo 73 CP) por la rebaja imperativa en un grado
y facultativa en dos o tres, atendiendo —en este dltimo supuesto, en concordancia con la
nueva formulacion tipica de dicha atenuante- a la relevancia de sus efectos en el injusto del
hecho o, en su caso, en la culpabilidad de su autor.

Al mismo tiempo, para evitar problemas de aplicacién de esta regla con aquellas que
regulan los efectos de las atenuantes de efectos ordinarios, y porque asi lo aconseja la ratio
de la circunstancia, se prevé su aplicacién con anterioridad a estas dltimas.

El inciso segundo contiene los presupuestos de calificaciéon (atenuante muy
calificada) de una minorante (excluida la eximente incompleta, de por si de efectos
extraordinarios), cuestiéon que se entrega a la discrecionalidad judicial bajo el criterio rector
de la especial intensidad de sus presupuestos de confignracion (y que, después de todo, es el criterio
que subyace a las decisiones adoptadas en esta materia por los jueces y tribunales).

Articulo H. Sobre la base de que la parte especial prevé marcos penales establecidos de
modo particularizado para cada delito (y que no tienen por qué corresponder con las
extensiones de las escalas graduales vigentes), la operacién de aumento o disminucién de
grado deja de estar estandarizada por medio de escalas graduales generales y comunes, y
pasa a tener sentido y operatividad dependiendo unica y exclusivamente de dicho marco
penal particularizado (construido en referencia a cada tipo de delito). En otras palabras, el
aumento o rebaja en grado se entrega a un procedimiento formal que depende de la
extension especifica de cada marco penal, individualmente considerado.

El aumento en grado supone la generacién de un nuevo marco penal (superior),
que se construye de la siguiente forma: el limite inferior del nuevo marco superior esta
constituido por la cifra correspondiente al limite maximo del marco penal anterior,
adicionandole un dia (para evitar un solapamiento con el marco original); y el limite
maximo del nuevo marco penal (superior) esta constituido por la cifra resultante de
adicionar a la cifra maxima del marco original, la mitad de su cuantia.

La disminucién en grado supone, asimismo, la generacién de un nuevo marco penal
(inferior), que se construye de la siguiente forma: se toma como base la cifra minima del
marco penal original y se le resta la mitad de su cuantia; en términos tales que el resultado
de esa operacion pasa a ser el limite minimo del nuevo marco inferior y el limite maximo
esta constituido por la cifra que se tomé como base para el calculo (y que corresponde al
limite minimo del marco original), restindole un dia, para evitar el solapamiento con el
marco original.

Asi, por ejemplo, la siguiente tabla ilustra la construccién del grado inferior y
superior de un marco penal (imaginario) que oscila entre 3 afios a 6 afios:
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Un grado inferior Marco original Un grado supetior

1 afio y 6 meses hasta 3 afios - 3 afos a 6 aflos 6 afios + 1 dia hasta 9 afios

1 dia

Articulo I. - El precepto regla la divisién interna de la extension de una pena en mitades
equivalentes o iguales (en términos de extensién): la mitad inferior oscila entre la cifra
minima del marco original y la cifra que corresponde a la mitad de su extension (del marco
original); y la mitad superior oscila entre ésta y la cifra maxima del marco original. Aunque
se produzca un solapamiento entre ambas mitades (un dfa comun tanto al limite maximo
de la mitad inferior como al limite minimo de la mitad superior), se ha mantenido para los
efectos de respetar la equivalencia o igualdad entre ambas mitades, en su extension exacta.

Asi, la siguiente tabla ilustra la mitad inferior y superior de un marco penal
(imaginario) que oscila entre 10 afios a 15 afos.

Mitad inferior Marco original Mitad superior
10 afios hasta 12 afios y 6 10 afios a 15 afios 12 afios y 6 meses hasta 15
meses anos

Articulo J. El inciso primero tiene por objeto eliminar la imposicion de “penas cortas de
prisién”, dado sus indiscutibles efectos desocializadores; por lo que prescribe que en el
supuesto de imposicién de una pena privativa de libertad de corto tiempo (cuya extension
debe definir la Comisién, pero se propone sea inferior a 1 aflo) dicha pena debe, en todo
caso, ser objeto de “sustitutivos penales”, cuya determinacién especifica se encuentra
subordinada a lo que establezca en esta materia la Comision; pero que se propone —en la
linea del derecho comparado- sea regulada ya sea a través de penas sustitutivas en sentido
estricto (por ejemplo, trabajos en beneficios de la comunidad, multa o reclusiéon parcial
domiciliaria) o a través de una institucion intermedia, como la suspensién de la ejecucion de
la pena bajo la imposicién de condiciones.

Por ese motivo (porque el contenido concreto del precepto dependerd de la
regulacién adoptada en materia de “sustitutivos penales”), es que se formula la regla en
términos amplios. De todas formas, se destaca en la norma el caricter imperativo de la
sustitucién (o de la procedencia de sustitutivos penales en general: “dicha pena sera siempre
sustituida”), para salvar asi los supuestos en que, en su caso, pese a tratarse de una pena
concreta inferior a un aflo de prisiéon, no se cumplan algunos de los requisitos previstos
para la operatividad de dicha institucién (como, por ejemplo, algunos requisitos objetivos
que suelen exigirse en esta materia, como inexistencia de condenas previas; o incluso
requisitos de apreciacién judicial discrecional, como clausulas de corte preventivo-
especiales.

El inciso segundo prevé como limite maximo de la pena de prisién impuesta
judicialmente la extensién de 30 afios (extension maxima fijada por la Comisién como
resultado de las reglas de determinacién de la pena). A diferencia del inciso primero, no se
hace referencia a la posibilidad de que se llegue a esa extension (30 afios) como resultado de
la aplicacion de las reglas precedentes, por dos razones: (1) porque atendido que el tramo de pena
maximo fijado por la Comisién para los delitos de la parte especial tiene como limite
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superior 20 aflos, no es posible superar el limite de 30 afios a través de las reglas que
regulan los efectos de concurrencia de agravantes (supra, art. I regla 4%, que en presencia de
tres o mas agravantes —hipotesis de dificil ocurrencia dado el catalogo del art. B, supra- sélo
posibilita el aumento en un grado superior restringido a la mitad inferior de dicho tramo
superior, lo que implica la generaciéon de un marco penal superior que oscila entre 20 afios
y 1 dia a 25 afios); (2) Porque, dado lo anterior, s6lo podtia excederse de la extensiéon de 30
afios como resultado de la aplicacién de las reglas asociadas a los concursos de delitos, que
no son “reglas precedentes” a esta norma, especialmente (pues se desconoce la reglamentacién
especifica que existird al respecto) a través de la regla del art. 351 CPP, que —de
mantenerse- posibilitarfa el aumento en dos grados, caso en el cual podria excederse del
limite de 30 afios, incluso tratindose de un tramo inferior, como el que oscila entre 12 a 15
aflos.

Articulo K. El precepto tiene por objeto solucionar ex ante el problema que podria
verificarse en caso de dias impares, en el contexto de alteraciones en grado o concreciones
en mitades del marco penal: el dia es indivisible en horas y siempre se computa en beneficio
del condenado.

Articulo L. El precepto tiene como objetivo resaltar positivamente el deber de motivacion
judicial de las decisiones adoptadas en sede de determinacién de la pena al tenor de las
reglas y baremos previstos positivamente para ese efecto; deber de justificacién que no sélo
se refiere al grado de pena escogido, sino que también a la cuantia o extension concreta de
sancién impuesta: y que incluye tanto los supuestos en que una norma legal impone una
determinada operacién sobre el marco penal (supuestos imperativos de actuacién) como
aquellos en que la ley otorga facultades discrecionales para ello.
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