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INTRODUCCION

Las ideas que se presentaran a continuacion, estdn basadas en los
desarrollos legales y doctrinales debatidos por autores, especialmente
espanoles, alrededor de la explicacion dogmdtica de las circunstancias de
agravacion y atenuacion punitiva, especificamente en el punto de su
comunicabilidad. De modo que se busca brindar una interpretacion de la
comunicabilidad de circunstancias, regulada en la legislacion Colombiana
en el articulo 62 del C.P. a partir de aguellos desarrollos.! La utilidad se
justifica en tanto el contenido y redaccion del texto legal genera, ain para
el lector medianamente calificado, algunos interrogantes, cuya solucién

serd definitiva para la aplicaciéon punitiva en el asunto concreto a resolver.

La comunicabilidad de circunstanciases una regla desarrollada en el

articulo 62 del C.P. Colombiano de la siguiente manera:

“Las circunstancias agravantes o atenuantes de cardcter personal que
concurran en el autor de la conducta no se comunican a los participes, y
solo seran tenidas en cuenta para agravar o atenuar la responsabilidad de

aquellos que las hayan conocido.

Las circunstancias agravantes o atfenuantes de indole material que
concurran en el autor, se comunicardn a los participes que las hubiesen
conocido en el momento de la planeacion o ejecucion de la conducta

punible.”

Varios interrogantes deben dilucidarse para una adecuada compresion de

la comunicabilidad de circunstancias.

1El desarrollo jurisprudencial en el pais del articulo 62 es escaso. Consultada la relatoria de la Sala Penal de la
CSJ solo se dio cuenta de una sentencia sobre esa disposicion. CSJ Penal. e 44197, 24 de feb. 2016 M.P. Barceld
Camacho. Esa misma dependencia relaciond otra acerca de la comunicabilidad de circunstancias, pero
referida al articulo 25 del C.P. anterior (1980). CSJ Penal e 15915, 13 de mar. 2003 M.P. Pérez Pinzon.



Uno primero, que por aparentemente obvio no deja de ser Util y necesario,
es definir qué se debe entender por circunstancia, segin su naturaleza y a

efectos de su comunicabilidad.

No es posible avanzar en una adecuada comprension de las circunstancias
modificativas de la punibilidad, sin establecer cudl es su relacion con las

categorias dogmaticas del delito.

Dado que la clasificacidn entre circunstancias, agravantes o atenuantes, no
genera mayores dificultades para el propdsito de este escrito, se abordard
la clasificacion entre circunstancias personales y materiales. Asi se debe
establecer qué se entiende por circunstancia personal. La precision resulta
relevante dado que este criterio permite establecer en qué eventos una
determinada circunstancia, por tener tal cardcter, no permite su

comunicabilidad alos participes y en consecuencia la variacién de la pena.

Luego, respecto al inciso segundo, se determinardn los criterios para definir
el cardcter material de una circunstancia, con el propdsito de conocer las
razones que permiten la comunicacion de autor a participe. En esta via se
determinard qué se entiende por conocimiento para efectos de la

comunicabilidad de las circunstancias.

También se indagard por el dmbito de aplicacion del articulo 62 del C.P.. Es
sabido que existen circunstancias genéricas, contempladas en la parte
general de Codigo Penal y otras especificas, previstas en la parte especial
de manera particular para determinados tipos penales, de forma que cabe

el interrogante en torno a si la comunicabilidad aplica para unas y otras.

Finalmente, establecido qué es lo que se comunica, serd obligatorio
dilucidar de quien a quién se comunican las circunstancias y en especial

qué justifica tal comunicacion. Para el efecto se hard referencia a la



incidencia del principio de accesoriedad de la participacion en el dmbito

de la comunicabilidad de las circunstancias.



1. Circunstancia.

Es necesario determinar un concepto de circunstancia que no se limite a su
acepcidon semdntica por la obvia razén que el articulo 62 del C.P. requiere
aclarar su significado dentro del sistema penal. Esta determinacion tiene

consecuencias referidas a la funcion de aminorar o incrementar la pena.

Por circunstancia, desde el punto de vista semdntico, se designa toda suerte
de accidentes, elementos ocasionales o accesorios que se agregan a un

referente sustancial o principal.?

Ahora bien, en sentido juridico -en el dmbito del derecho penal- el concepto
de circunstancia hace relacion a los elementos ocasionales comunes al
delito, que tienen la funcidén de variar la pena contemplada en la
descripcion penal bdsica buscando acercar la magnitud de la pena a las

particularidades del caso.

Esta definicion se acerca a ofra que en términos negativos plantea la
doctrina en Colombia que se ofrece asi: debe entenderse por tal lo que
rodea al tipo penal, lo accesorio a él, de tal manera que una cosa seria la
circunstancia y otra el elemento del tipo, pues, en tanto que este configura
la estructura misma del supuesto de hecho, aquella apenas juega un papel

secundario en cuanto no estd contenida en la descripcion correspondiente3

Zhttp://dle.rae.es/?id=9Ka81Rt

3 VELASQUEZ VELASQUEZ, FERNANDO. Derecho Penal Parte General. 4 edicidn. Pag. 938. En similar sentido:
GOMEZ LOPEZ, JOSE ORLANDO. Tratado de Derecho Penal- Parte General. Pag. 1052: “Se denomina
circunstancias del delito a ciertas caracteristicas no esenciales del tipo y que por tanto no son parte de la
estructura bdsica, y que, en consecuencia, pueden faltar o no, sin que por ello el delito se desnaturalice o se
pierda la adecuacion al tipo”



Ahora, se debe resaltar que existen circunstancias, dentro del Coédigo Penal,
gue no responden a la definicion porla que se opta para efectos del articulo
62, es decir, que constituyen circunstancias desde el punto de vista

semdantico, pero no en el sentido que aca se les otorga.4s

De forma que al plantear esta definicion funcional no se deja de reconocer
gue en el propio contenido de los tipos penales base existe descripcidon de

circunstancias, en sentido semdntico, que particularizan las conductas vy

4 Numeral 1 parrafos 3 y 4 ut supra.

SEn GONZALEZ CUSSAC, JOSE LUIS “Teoria General de las circunstancias modificativas de la responsabilidad
criminal”, se realiza una completa relacion de ocasiones en que la ley penal acude a circunstancias en sentido
diverso al de las modificativas de la punibilidad, que se puede resumir asi: No son circunstancias los elementos
constitutivos o esenciales del delito; no son circunstancias modificativas aquellas que provocan un cambio en
el titulo del delito; no son circunstancias algunas posiciones subjetivas que son inherentes a las personas que
comete el delito: habitualidad, reincidencia, peligrosidad, tendencia a delinquir; no son circunstancias
modificativas ni las causas de justificacion, ni las causas de inculpabilidad porque ademas de excluir la pena
afectan a sus elementos esenciales; no son circunstancias modificativas las que excluyen la pena o la
punibilidad porque estas ultimas hacen desaparecer la sancion y no suelen guardar relacion con el delito; no
constituye una circunstancia la tentativa a pesar que suponga una pena menor- la tentativa se refiere al delito
consumado y exige que contenga, al menos hipotéticamente todos los elementos constitutivos de la figura
legal- la tentativa y la frustracidon atenudan la pena pero no son circunstancias, son formas imperfectas de
ejecucion del delito; No es circunstancia el concurso de delitos, ya sea real o material, ni el delito continuado
ni la coparticipacién criminal; tampoco la preterintencionalidad, ni la reincidencia; la autoria y la participacion
en la que se analizan la intervencion de varias personas en la realizaciéon del delito, eventualmente-
complicidad- disminuyen la pena pero determinada en funcidn de su colaboracion en la realizacién del hecho
delictivo o en su posterior auxilio a los que lo ejecutan, pero estas razones no se hallan en una menor
necesidad de pena sino en atencién a su limitada e inferior participacién en la comisidon del hecho; No
constituye circunstancias modificativas el concurso de delitos: a pesar de que el concurso estd adscrito a la
teoria de la pena, son fendmenos completamente distintos- el concurso tiene como presupuestos de su
valoracion juridica la pluralidad de delitos, referencia objetiva, singular o plural, unidad del sujeto a que se
refieren y unidad de enjuiciamiento- no se trata de elementos accidentales del delito. El autor también
considera que no son circunstancias en este sentido las especificas del delito previstas en la parte especial, a
pesar de que como se vera su diferenciacion es en realidad un poco mas difusa.



hacen parte de su contenido principal. Tampoco se entenderd como

circunstancia la cualificacion del sujeto activo en los delitos especiales.

Igualmente se excluyen de este concepto de circunstancia otras
eventualidades relativas a la particularizaciéon de la pena que lo son en
sentido  semdntico tales como las causales excluyentes de la
responsabilidad penal del articulo 32 del C.P. o los excesos contenidos en los

numerales 10y 11, excepto cuando estos atendan la pena.

En abstracto, la diferenciacidon propuesta, entre circunstancias modificativas
y las que no tienen tal cardcter no ofreceria mayores dificultades. No
obstante, la configuracion legislativa de algunos delitos hace que se
presenten dificultades para establecer lineas conceptuales entre delito

base y circunstancias o elementos accidentales que lo particularizan.

Un ejemplo sirve para ilustrar tal aspecto: El delito de feminicidioé. Una
interpretacion razonable podria plantear que en el delito de homicidio,
matar a otro es el elemento esencial. Asi que la muerte de una mujer por
razon de su género no seria mas que una circunstancia, esto es, un elemento
no esencial en la definicion de la conducta que consiste en privar de la vida

a ofro ser humano.

Segun este ejemplo, que se repite en varios otros tipos penales’, aquello que
determina la naturaleza circunstancial de una conducta no es su cardcter
accidental, sino que, ademds, resulta definitiva la ubicacidon y definicion

como tal por parte del legislador.

No obstante, que el legislador otorgue el cardcter de esencial a un aspecto

cuya naturaleza es discutible, implica que el intérprete tendrd que

Ley 1761 de 2015 articulo 104 A del C.P. Incluso la ley 1257 adiciond el numeral 11 como circunstancia
especifica del homicidio la agravante por cometer homicidio contra una mujer por el hecho de ser mujer.
7 Homicidio por piedad articulo 106 del C.P.; Secuestro extorsivo articulo 169 del C.P.; Abuso de Confianza
calificado articulo 250 del C.P., entre otros.



solucionar al momento de establecer la responsabilidad concreta, si todos
los que intervienen- autores o participes- deben responder por la pena
incrementada que supone la incorporaciéon de la circunstancia en la
descripcion del nucleo del delito. En cualquier caso, la solucidn no puede

exceder la limitacion que impone el principio de culpabilidad .8

El cardcter genérico o especifico de las circunstancias también estd muy
determinado por la decision legislativa. Desde la perspectiva sistemdatica su
diferenciacion parece muy clara: unas, las especificas, aparecen en la
parte especial del Cddigo penal junto a los fipos penales e inciden
directamente en los extremos punitivos minimos y mdximos del delito en
abstracto; otras, las genéricas corresponden a la parte general y alli
cumplen la funcién de determinar en cudl de los cuartos de punibilidad se
ha de ubicar el Juzgador en el proceso de individualizacion de la pena en
atencién a su presencia o ausencial®. Luego, ya establecido el cuarto de
movilidad punitiva, reaparecen las circunstancias genéricas, pero en esta
ocasion como uno de los criterios que puede atender el Juez!!, de acuerdo
con la naturaleza de las circunstancias, si decide apartarse del limite minimo

de aquel cuarto previamente determinado.

Sin embargo, con ofro ejemplo veremos que aquella diferenciacion no

aclara situaciones facilmente verificables: actuar en coparticipacion es una

SMIR PUIG, SANTIAGO. Derecho Penal. Parte General. 10 edicién. Pags. 134,135 “En este sentido, bajo la
expresion principio de culpabilidad pueden incluirse diferentes limites al lus puniendi, que tienen de comun
exigir, como presupuesto de la pena, que pueda culparse a quien sufra el hecho que la motiva. Para ello es
preciso, en primer lugar, que no se haga responsable por delitos ajenos: principio de personalidad de las penas
(...) Mas no basta requerir que el hecho sea materialmente causado por el sujeto para que pueda hacerse
responsable de él; es preciso ademas de el hecho haya sido querido (doloso) o se haya debido a imprudencia:
principio de dolo o culpa.”

9ROXIN, CLAUS. Derecho Penal Parte General Tomo |. Pag. 46 “Si la pena presupone culpabilidad, sélo se podra
hablar de culpabilidad si antes del hecho el autor sabia, o al menos hubiera tenido la oportunidad de averiguar,
gue su conducta estaba prohibida; pero ello presupone a su vez que la punibilidad estuviera determinada
antes del hecho.”

Articulos 54 y 58 del C.P. Colombiano.

Hnciso 3 articulo 61 C.P. Colombiano.



circunstancia de agravacion, genérica segun la prevision del articulo 58 del
C.P., pero asi mismo la concurrencia de personas para la comision del delito

es una circunstancia especifica de agravacion en el delito de Hurto.

El asunto tiene trascendencia para la comunicabilidad de circunstancias,
en tanto que la participacion de varias personas en el delito de Hurto'2 se
aplicaria para todos quienes concurren, mds alld de su conocimiento, segun
es de aceptacion en la doctrina espanola-como se verd mds adelante!s-;
en cambio, esta misma circunstancia, que en su contenido sustancial no
difiere de la concurrencia de personas en otro tipo de delitos, solo serd
considerada como genérica de agravacion'# para los participes si se

cumplen los requisitos del inciso segundo del articulo 62 del C.P.

Con los ejemplos -delito feminicidio y hurto en concurrencia de personas- se
pretende ilustrar como la acepcidén de circunstancia y su ubicacion dentro
del sistema de regulacion penal, afecta directamente sus consecuencias
penales y plantea interrogantes, que se desarrollardn a continuacion,
relacionados con la fundamentacion dogmdatica de las circunstancias, la
ruptura del titulo de imputacion, la accesoriedad de la participacion y, en

definitiva, con su comunicabilidad.

2Art .241 numeral 10 C.P. “(...) o por dos 0 mas personas que se hubieren reunido o acordado
para cometer el hurto.”

13 Infra numeral 5.

%Art.58 numeral 10 C.P. “Obrar en coparticipacién criminal”. No sobra aclarar que en ningln caso
podra concurrir esta agravante con la especifica del articulo 241 numeral 10. El propio 58 establece:
“Son circunstancias de mayor punibilidad, siempre que no hayan sido previstas de otra manera:”



2. Fundamentacién dogmadtica de las circunstancias modificativas de la

punibilidad.

Se discute en la doctrina, dada la naturaleza no principal respecto de las
conductas que modifican, si las circunstancias encuentran su fundamento
enlos elementos del delito- injusto y culpabilidad- o simplemente constituyen
elementos aislados de dichas categorias que encontrarian su soporte
punitivo en razones de politica criminal, que surgen para cubrir
eventualidades particulares que requieren una especial respuesta penal, sin

relacion clara con aquellas.

Se denominard incluyente a la tendencia explicativa que afirma la relaciéon
de las circunstancias modificativas con los elementos de delito, y excluyente

las que la niegan.

2.1. Tendencia excluyente

Gonzdlez Cussac'> hace un recuento de las principales razones de la

tendencia docftrinal excluyentel!é!’, para negar la relacion:

- La mayoria de circunstancias modificativas no tienen que ver con las
categorias centrales del delito, en tanto responden a razones politico
criminales, esto es, a una mayor o menor necesidad de tutela y en

consecuencia a una mayor o menor necesidad de pena.'8

15 [dem.

%|bidem pégs. 126 y 127 el autor refiere a Roxin,Mezger y Hassemer en Alemania.

lbidem pégs. 140 a 143. En Espafia el autor refiere a Cobo del Rosal, Vives Antdn, Berenguer, Quintano
Ripolles.

18 Ibidem. P4g. 94
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- Silas circunstancias son elementos accidentales no pueden afectar el
nucleo del delito, es decir al tipo de injusto, pues si en ellas se
materializa la lesion o puesta en peligro del bien juridicamente
protegido, dejardn de ser accesorias al delito y pasaran a convertirse

en elementos esenciales del delito.!?

- Silas circunstancias modificativas no son necesarias para la existencia
del delito, son accidentales y ajenas a operar ningun cambio sobre los
elementos esenciales del delito, parece contradictorio llevarlas hasta
el injusto y la culpabilidad para alli afirmar que su fundamentacion se

halla en la modificacion de estos.20

- Las circunstancias modificativas estédn mdads relacionadas con la
determinacién de la pena en funcidon de consideraciones preventivas
y de politica criminal, a pesar de tener alguna relacién con la

culpabilidad.

- La tendencia excluyente parte de una concepcion objetiva de la
antijuridicidad que presupone que en esta solo es relevante el
desvalor de resultado. Implica, esta vision del injusto, minimizar la
frascendencia del desvalor de accidon en la comprension del delito;
senala que si la funcidon del derecho penal se centra en la proteccion
de bienes, solo podrdn considerarse injustas aquellas conductas que
efectivamente lesionan o ponen en peligro los bienes penalmente
tutelados. En esta perspectiva, si las circunstancias constituyen
aspectos accidentales, no varian de forma alguna el mayor o menor
contenido del injusto, en otras palabras, las circunstancias no

supondrian un plus 0 un minus de antijuridicidad.?!

19 Ibidem. P4g. 145
20 |bidem. Pég. 146
21 Ibidem. P4g. 146

11



- La desvaloracion del juicio de antijuridicidad debe vincular
Unicamente un juicio juridico. Por el confrario, las circunstancias
modificativas por su misma significacion y senfido, conllevan
importantes connotaciones moralizantes. De forma que vincular las
circunstancias con la antijuridicidad implica refundir  esas
connotaciones en un juicio cuya desvaloracion debe ser

exclusivamente juridica.??

- Considera el autor que el intento de explicar las circunstancias con
base al mayor o menor reproche culpabilistico supone abrir la puerta
a una corriente moralizante en el juicio de culpabilidad, en tanto que
con ellas se pretende justificar agravantes como la premeditacion,
alevosia, ensanamiento, nocturnidad, actuar en lugar despoblado o
en bandas o cuadrillas, todas basadas en mayores facilidades
comisivas, en las superiores probabilidades de alcanzar la impunidad,
en la disminucion de la capacidad defensiva de la victima o en la
superior alarma social causada, de forma que se castigaria el delito
bien hecho.22Con el término delito bien hecho, el autor quiere
significar que se agrava el delito por razén de las circunstancias
propias para la comision normal del delito, dado que seria connatural
a la comision del delito el aprovechamiento normal de las
circunstancias propicias para su comision. Precisa que el delito bien
hecho coincide con el delito normal, puesto que se estaria obligando
al delincuente a que deje de aprovechar las condiciones normales
para su comision. Asi, lainclusion de la culpabilidad como explicacion

de las circunstancias modificativas no seria coherente con una

22 |bidem. Pég. 147
2 |bidem. P4g. 148

12



concepcion de ese elemento como reproche personal al autor por la

realizaciéon del injusto tipico.24

- La fundamentaciéon de las circunstancias incide en la mayor o menor
gravedad del hecho, pero desde la necesidad de ftutela. La
gravedad del delito se determina de conformidad con fres criterios: el
contenido del injusto, reproche culpabilistico y la necesidad de tutela.
Los dos primeros determinan el marco legal abstracto. Luego dentro
de una pena ya proporcionada, a efectos de determinar el marco
concreto operan las circunstancias modificativas que atienden la
mayor o menor necesidad de tutela y por consiguiente a la mayor o
menor necesidad de pena que corresponda al sujeto por el hecho

realizado.?s

- Asuvez la necesidad de tutela responde a necesidades de politica
criminal que intentan lograr una correcta y mds adecuada
individualizacion del castigo. De esta forma las agravantes se fundan
en criterios como la mayor facilidad para cometer el delito, la superior
posibilidad de lograr mayor impunidad, la mayor indefension del bien

juridico y el incremento de la alarma social.2¢

24 |Ibidem. P4g. 148
%5 |bidem. Pég. 149
26 bidem. P4g. 150

13



2.2.

Tendencia incluyente.

Ahora, de la mano de Miguel Angel Boldova Pasamar? se expondrdn las

razones de la que hemos denominado la fendencia incluyente, por las que

resulta mds adecuado afirmar la relacidon entre elementos del delito y

circunstancias modificativas de |la punibilidad:

Si se acepta que las circunstancias responden al principio de
culpabilidad y a este se vinculan los criterios de imputacién juridico
penal en su conjunto, ellas también responden a la cuestidon de los
presupuestos y el grado en que una persona puede ser
responsabilizada por un suceso juridico penalmente relevante. De
forma que, de cara a los elementos de la teoria del delito, las
circunstancias principalmente cumplen la funcién de graduar la

medida de lo injusto y de la culpabilidad.

Las circunstancias influyen en la caracterizacion de delito, aunque por
su propia naturaleza accidental no puedan constituirlo, ni excluirlo,
sino Unicamente modificarlo: un delito con circunstancias y el mismo
delifo sin circunstancias, no son (dos) delitos distintos, pero si es un
delito diferentemente caracterizado. Las agravantes que elevan el
injusto penal inciden no solo en la gravedad del injusto, sino también

en la medida de su relevancia penal.28

27BOLDOVA PASAMAR, MIGUEL ANGEL. La comunicabilidad de circunstancias y la participacién delictiva. 1
edicion Pagina 39. Ubica en esta tendencia a Anton Oneca, Puig Pefia, Rodriguez Devesa, Luzon Domingo,
Cérdoba Roda; Bustos Ramirez, Alonso Alamo.

ZMIR PUIG, SANTIAGO. Derecho Penal. Parte General. pags. 648 a 663

14



La comprension de las circunstancias desde la teoria de la pena
olvida que el efecto penoldgico de ellas no es ofro que el de
establecer la mayor o menor gravedad del delito de forma que no
pueden desligarse de su presupuesto, esto es, las circunstancias son
del delito, de forma que no se pueden concebir sino determinadas
por él y de contera de sus elementos, a saber, el injusto y la

culpabilidad.

El autor plantea que las circunstancias vienen favorecidas por una
concepcidon mds garantista y doctrinariamente mds profunda
respecto del injusto y la culpabilidad. Las circunstancias cumplen la
funcidn de concrecion del delito y, en consecuencia, de lo injusto y
de la culpabiidad del hecho juridicamente relevante, ya que
aguéllas se corresponden con la naturaleza graduable y los
contenidos valorativos de estas categorias que permiten afirmar el
delito: puede ser mayor o menor el contenido del desvalor de accidn
y del desvalor de resultado, del mismo modo que susceptibles de
graduarse los elementos que componen la medida de culpabilidad.
Mientras la delimitacion y los contornos de lo punible vienen dados por
los elementos permanentes de la estructura del delito, las
circunstancias favorecen Unicamente el juicio de caracterizacion
singular o particular de cada aspecto esencial de lo punible. A fravés
de las circunstancias se permite al Juez definir con mayor detalle el
hecho delictivo, aportando con su presencia un determinado sentido
de positividad o de negatividad que se integra, en el juicio negativo
general que sigue a la presencia consecutiva de los elementos

permanentes de la estructura del delito.2?30

2 ibidem pagina 43
30En el mismo sentido: ALONSO ALAMO, MERCEDES. El sistema de las circunstancias del delito. Pags. 358-

369

15



2.3 Toma de postura

La afirmacién de que las circunstancias responden a criterios de politica
criminal, utilizada para apartarlas de su fundamentaciéon en los elementos
de delito no parece muy convincente, puesto que las mismas categorias
dogmdticas responden a criterios dicha naturaleza. En otras palabras, es
una decision de politica criminal aceptar que las categorias dogmaticas
sirvan como un control al poder punitivo del Estado, de forma que dicha
afirmacioén no contiene sino una especie de obviedad, que no sirve de
respuesta a la pregunta sobre la fundamentacién de las circunstancias

modificativas de |la punibilidad.

Este escrito se inscribird en la tendencia incluyente acerca de la
fundamentacién de las circunstancias. Se entenderd que si alguna utilidad
tiene los elementos que integran la estructura del delito es fundamentar la
pena por medio de esos criterios y a la luz de principios fales como el respeto
a la dignidad humana, la intervencion minima, el principio de culpabilidad,
la proteccion de bienes juridicos esenciales, y la proporcionalidad de la

pena, entre ofros.

De forma que incluir la fundamentacion en los elementos de injusto y la
culpabilidad permite aportar criterios racionales a las circunstancias
modificativas que inciden directamente en la magnitud de la pena y
concretamente con el lapso mayor o menor que puede pasar una persona

en prision como consecuencia de una conducta penalmente prohibida.

La preferencia por la explicacion incluyente de las circunstancias, no impide
reconocer que se encuentran en la legislacion penal algunas que no
responden a las categorias del delito. El pago de perjuicios, el reintegro de

lo apropiado, la reparacion del dano, presentarse voluntariamente a las
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autoridades después de haber cometido la conducta punible o evitar la
injusta sindicacion de terceros, entre otras, son circunstancias modificativas
de la punibiidad que obedecen a criterios basados en fendmenos
postdelictuales que tienen fundamentaciones que atienden a criterios

eminentemente punitivos.

A contfinuacion, se abordard la clasificacion legal entre circunstancias
personales y materiales. Su comprension es relevante en tanto el articulo 62

del C.P. la utiliza como criterio para definir su comunicabilidad.
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3. Circunstancias personales.

Aceptado mayoritariamente que las circunstancias modificativas de la
punibilidad se fundamentan en los elementos de delito, se dird que las
circunstancias personales son aquellas que basan su incidencia punitiva en

razones que atanen en la culpabilidad de quien concurre al delito.

Lo anterior obliga a afirmar que este tipo de circunstancias tiene relacion
directa con el juicio de reproche que se le formula a quien ha incurrido en
un injusto. Este juicio de reproche puede ser, en punto de proporcién de la
pena, mayor o menor en atencidn a especiales circunstancias que hubieren

asistido o apremiado a quien actua ilicitamente.

Dado que se trata de un juicio individual por su concreto actuar, las razones
previamente determinadas por el legislador para graduar la pena no
podrdn ser otras que las que le asisten de manera particular a quien
concurre en la accién injusta y que por ese cardcter particular no pueden
ser comunicables a ofros participes. Mds adelante se verd que la
clasificacion debe ser matizada puesto que el injusto penal tiene elementos

personales.

Para decirlo de manera mds sencilla: si se tfrata de circunstancias personales,
no podrdan afectar o beneficiar sino a quien se ha visto determinado por

ellas.

Esta es la interpretacion que se ofrece del contenido del inciso primero del
articulo 62 del C.P. que en su texto explicita: “Las circunstancias agravantes
o atenuantes de cardcter personal que concurran en el autor de la
conducta no se comunican a los participes”. Md&s adelante se abordard el

problema que surge de la segunda parte de este inciso.
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Por lo pronto se entenderd que si el legislador quiso que las circunstancias
de este tipo no se comuniquen, esto es, que no afecten o beneficien a
complices y determinadores, es porque en principio acepta que el juicio de
reproche tiene cardcter particular y las razones que le llevaron al autor a
separarse de una actuacion conforme al derecho, no pueden hacer parte
de un juicio general e indiscriminado, que no tenga en cuenta las
especiales, personales y concretas circunstancias que determinaron el
injusto, de forma que no son extensibles a quienes no actuaron bajo las

mismas condiciones personales.

Ahora bien, gcudles circunstancias de agravacion y atenuacion tienen este

cardcter personale

Se puede comenzar afirmando que las circunstancias personales son
aqguellas referidas a la disposicidn moral del delincuente’!, sus relaciones

particulares con el ofendido u otra causa personal.

Entre ellas los autores resenados3? han incluido las atenuantes de ira e intenso
dolor, la marginalidad y la pobreza extrema, el actuar por precio, promesa
o recompensa, abuso de condiciones de superioridad, las relacionadas con
el parentesco, el cardcter publico o de especial posiciobn o cargo, la
alevosia, el arrebato o la obcecacidn, obrar por motivos innobles o futiles y

especial premeditacion.

De nuevo, una clasificacion tal aparece elemental como enumeracion,
pero resulta un poco menos al auscultar su cardcter en un egjercicio mads
concreto, es decir, no es claro que el cardcter personal de una

circunstancia se pueda afirmar a partir de su mera enunciaciéon como tal.

31En los términos de la legislacién Espafiola. Moralidad social entendida como respeto por las normas juridicas.
Este término no hace relacion a alguna connotacidon moralista o religiosa.

32GONZALEZ CUSSAC, JOSE LUIS.“Teoria General de las circunstancias modificativas de la responsabilidad
criminal .BOLDOVA PASAMAR, MIGUEL ANGEL .La comunicabilidad de circunstancias y la participacion
delictiva.
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Al estudiar de forma un poco mds detenida su estructura se pueden
encontrar elementos que parecen no responder a un cardcter meramente

personal.

Mds alld de la controversia acerca del fundamento de las circunstancias
modificativas de la pena, se acepta desde ambas perspectivas — teoria del
delito o teoria de la pena- que la delimitacidn entre circunstancias
personales y aquellas denominadas materiales no se puede determinar a

priori.33

Gonzdlez Cussac explica que no es posible una equiparacidon entre
elementos objetivos-injusto- vy subjetivos-culpabilidad, en tanto hay
elementos subjetivos en el tipo de injusto y existen datos objetivables en el
juicio de culpabilidad. Recalca que desde la 6ptica del sujeto cognoscente
todas las circunstancias son subjetivas y desde el punto de vista de la
sociedad cualquier estado psiquico del individuo, constituye una entidad
objetiva en cuanto necesita ser captada por la conciencia social. En este
sentido, explica que circunstancias que en abstracto son consideradas de
cardacter no personal (material) — referidas al injusto como la nocturnidad o
el lugar despoblado- exigen un elemento subjetivo de aprovechamiento o
que sean buscadas a propodsito. Pues junto a su comprobacion, serd

necesaria la constatacion de una referencia objetiva, de determinados

33 En este sentido en SALINERO ALONSO, CARMEN Teoria General de las circunstancias modificativas de la
responsabilidad criminal y el articulo 66 del Codigo Penal, se plantea: La naturaleza juridica de las
circunstancias no es una cuestién que pueda resolverse de modo unitario y univoco, y mucho menos
acudiendo a generalizaciones y abstracciones que no aportan sino confusion y oscuridad al tema. Este es el
caso del binomio objetivo/subjetivo (...) Ni es cierto que se pueda caracterizar a una circunstancia como
puramente objetiva o subjetiva, ni menos alun que de ello puedan extraerse consecuencias de cara a su
fundamentacién dogmatica o su comunicabilidad o incomunicabilidad a los participes en el hecho delictivo.
No cabe hablar, por tanto, de la naturaleza juridica de las circunstancias como si se tratara de algo Unico para
todas las agravantes y las atenuantes. Tales determinaciones han de pasar necesariamente por un analisis
individual de cada una de ellas, de su ratio y valoracion legislativa y todo ello en el contexto del caso concreto
de que se trate.
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modos, medios o formas, como que sea de noche o que exista una absoluta

inexistencia de personas.

Por su parte, Boldova Pasamar también explica las dificultades que implica

la clasificacion de las circunstancias para la identificacidn como personales.

Asi resalta que la clasificacion entre circunstancias personales y no
personales no es automdatica, y por el contrario, es preciso interpretar y
valorar cada circunstancia dado que hay algunas que no se agotan en el

momento personal, sino que reclaman una especial modalidad de accion.

Explica que algunas circunstancias se fundamentan en la existencia de una
determinada causa personal, que, a su vez, sirve de base o se complementa
con un especial momento de ejecucion del hecho- relativo a la accién o al
resultado- que también es ratio essendi de la circunstancia, por ejemplo :
ejecutar el hecho con alevosia; aumentar deliberadamente el mal del delito
causando otros males innecesarios para su ejecucidon; abusar de
superioridad; obrar con abuso de confianza; prevalerse del cardcter

publico.34

No obstante, el autor reconoce- como se verifica en la legislacion
colombiana- que la regla que determina la comunicabilidad de
circunstancias no acepta de manera explicita el cardcter mixto de algunas
circunstancias. Se predican como mixtas aquellas que, como se vio en el
pdrrafo anterior, contiene elementos que no se pueden calificar como

personales sin reconocer que revelan un momento de ejecucion del hecho.

34En el mismo sentido en la Doctrina Colombiana FERNANDEZ CARRASQUILLA, JUAN. Derecho Penal. Parte
General Teoria del delito y de la pena. Vol. 1l Pag. 909: Los accidentes tipicos de la accion, referentes al lugar,
tiempo o modo de su realizacion, son en general circunstancias materiales en el sentido que exige la norma
sobre comunicabilidad contenida en el articulo 62 del C.P., en tanto que las calidades del autor o exigencias
animicas especiales son circunstancias personales. Unas y otras pueden tener efectos agravantes o atenuantes
del injusto o de la responsabilidad (por lo comun incidiran en ambos, pero se clasifican en atencién a su
componente principal)
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Ante esta realidad legal, propone Boldova que para definir su cardcter en
clave de comunicabilidad se determine sila circunstancia en discusion tiene
uno u ofro sentido, a partir del predominio o prevalencia de uno de ellos,
esto es, la preponderancia cualitativa, en principio abstractamente
considerada, de unos aspectos sobre los ofros, segun la ratio unitariamente

considerada que inspira la configuracidn de la circunstancia.

Indica que un criterio Util para solucionar los eventos en que las
circunstancias poseen elementos mixtos debe ser el predominio o intensidad
de los elementos personales o materiales que evidencia la circunstancia,
esto es, que una de estas caracteristicas pueda verificarse de forma mds

intensa en el caso en concreto. 35

La situacion descrita y explicada por los autores representa un reto
interpretativo para el Juez, quien, ante la inexistencia de clasificaciones
legales sobre la naturaleza juridica de las circunstancias, habrd de
determinar de manera explicita y razonada por qué en el caso en concreto
se asigna la naturaleza personal para excluir de su comunicabilidad a los
participes o afirmar su cardcter material, tal motivacion garantiza no solo la
dilucidacion judicial de estos aspectos sino que permite la controversia a la

partes.

35BOLDOVA PASAMAR, MIGUEL ANGEL.La comunicabilidad de circunstancias y la participacion delictiva. “Para
tratar de establecer la mayor intensidad de una vinculacién sobre la otra en las circunstancias que a tales
efectos hemos llamado mixtas, hay que resaltar que no puede hacerse depender la incomunicabilidad de una
circunstancia del solo dato de que contenga un elemento subjetivo especifico. Cuando se trata de elementos
subjetivos pertenecientes a la culpabilidad el efecto de intransmisibilidad esta justificado en virtud tanto
de la esencia individual del juicio de culpabilidad, como del principio derivado de ello de que no se participa
de la culpabilidad ajena, sino que Unicamente se responde de la propia o, si se prefiere, del principio de
accesoriedad limitada, pero cuando los elementos subjetivos forman parte de lo injusto, la respuesta ya no
es tan segura. Sabemos que desde una concepcion personal de lo injusto se admite sin dificultades la
participacion en lo injusto del autor, injusto que compromete no sélo la parte objetiva de un hecho, sino
también el dolo y, en su caso, otros elementos subjetivos especificos, elementos que no pueden considerarse
personales en el sentido de incomunicables. Asi las cosas, la existencia en determinadas circunstancias
mixtas de elementos subjetivos especificos no impone necesariamente su incomunicabilidad. Su presencia
es un aspecto que tomar en consideracién, pero no constituye la clave pararesolver los problemas que puedan
presentar estas circunstancias.”
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Ahora bien, ello no obsta para que en abstracto y con fines meramente
indicativos, sujetos, claro estd, a cualquiera de las particularidades ya
destacadas, se enuncien circunstancias modificativas de la pena en la
legislacion penal Colombiana que prima facie presentan rasgos mas
cercanos al cardcter personal y por tanto no comunicables a los participes
en virtud de la regla del parrafo primero del articulo 62, esto es, que por su
“cardcter personal que concurran en el autor de la conducta no se

comunican a los participes”.
Veamos:
- Circunstancias de menor punibilidad del articulo 55 del Codigo Penal:

Obrar por motivos nobles o altruistas, obrar en estado de emocion, pasidn
excusable, o de temor intenso, la influencia de apremiantes circunstancias
personales o familiares en la ejecucién de la conducta punible, la indigencia
o la falta de ilustracion, en cuanto hayan influido en la ejecucidon de la
conducta punible, las condiciones de inferioridad psiquica determinadas
por la edad o por circunstancias orgdnicas, en cuanto hayan influido en la

ejecucion de la conducta punible.
- La del articulo 56 del C.P.:

El que redlice la conducta punible bagjo la influencia de profundas
situaciones de marginalidad, ignorancia o pobreza extremas, en cuanto
hayan influido directamente en la ejecuciéon de la conducta punible y no

tengan la entidad suficiente para excluir la responsabilidad.

- La del articulo 57 del C.P.:

El que readlice la conducta punible, en estado de ira o de infenso dolor

causadas por comportamiento ajeno grave e injustificado.
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- Circunstancias de mayor punibilidad articulo 58 del C.P.:

Ejecutar la conducta punible por motivo abyecto, futil o mediante precio,
recompensa 0 promesa remuneratoria, ejecutar la conducta punible con
quebrantamiento de los deberes que las relaciones sociales o de
parentesco impongan al sentenciado respecto de la victima, la posicion
distinguida que el sentenciado ocupe en la sociedad, por su cargo, posicion

econdmica, ilustracion, poder, oficio o ministerio.
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4. Circunstancias materiales y conocimiento.

Las circunstancias materiales han sido explicadas como aquellas
relacionadas con el modo de ejecucion del delito, que inciden en el injusto,
por representar un mayor desvalor de accidn o incremento en el desvalor

del resultado.

Explica Salinero Alonso3¢, haciendo referencia al parrafo 2 del articulo 65 del
C.P. Espanol que alli se acogen dos posibilidades distintas: las que consisten
en la ejecucidon material del hecho y las que consisten en los medios
empleados. Sin embargo, la autora generaliza como materiales todas
aquellas circunstancias que agravan o atendan la pena en consideracion a
la modalidad ejecutiva, es decir, a la forma de readlizacién del
correspondiente hecho tipico, constitutivo de la accidn principal en la que

se participa.

En el articulo 62 del C.P. Colombiano no se explicita este fundamento. No
obstante, nada impide que a partir de la menciéon de las circunstancias
materiales se acoja esta definicion en via de una mejor compresion del

proposito y delimitacion de los supuestos a los que va dirigida la disposicion.

Ahondando en la distincidon, Boldova explica que las circunstancias que
consisten en la ejecucion material del hecho que aumentan el desvalor de
accion encuentran su fundamento en el facilitamiento de la ejecucion del
hecho que suministra la interposicion de medios o el aprovechamiento de

determinadas condiciones vistas desde la perspectiva ex anfte.

Sobre las circunstancias que aumentan esencialmente el desvalor de

resultado refiere que el fundamento de estas se basa, bien en la lesidon de

36SALINERO ALONSO, CARMEN Teoria General de las circunstancias modificativas de la responsabilidad
criminal y el articulo 66 del Codigo Penal pags. 104-105.
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bienes juridicos secundarios o unidos yuxtapuesta o accesoriamente al bien

juridico principal, o en la mayor intensidad del ataque a aquel.

Ahora, con la misma salvedad readlizada al momento de enlistar las
circunstancias personales, se hard referencia a aquellas que prima facie
estdn mds relacionadas con el modo de ejecucion del delito y por tanto

como circunstancias materiales:
Circunstancias de menor punibilidad del articulo 55 del Cédigo Penal:

Procurar voluntariomente después de cometida la conducta, anular o

disminuir sus consecuencias.
Circunstancias de mayor punibilidad articulo 58 del C.P.:

Emplear en la ejecucion de la conducta punible medios de cuyo uso pueda
resultar peligro comun; ejecutar la conducta punible mediante
ocultamiento, con abuso de la condicidn de superioridad sobre la victima
aprovechando circunstancias de tiempo, modo y lugar que dificulten la
defensa del ofendido o la identificacion del autor o participe; hacer mds
nocivas la consecuencias de la consecuencias de la conducta punible;
aumentar deliberada e inhumanamente el sufrimiento de la victima,
causando a ésta padecimientos innecesarios para la ejecucion del delito;
cuando se produjere un dano grave o una irreversible modificacion del
equilibrio ecolégico de los ecosistemas naturales; cuando para la
realizacion de la conducta punible se hubieren utilizado explosivos, venenos
u otfros instrumentos o artes de similar eficacia destructiva; cuando para la
realizacion de las conductas punibles se utilicen medios informdticos,

electronicos o telemadticos.

En punto de fransmisibilidad de estas circunstancias materiales resulta

relevante auscultar el significado del término conocimiento que se
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constituye en el requisito previsto por el inciso 2 del articulo 62 para afectar

la punibilidad de los alli relacionados.

Las circunstancias agravantes o atenuantes de indole material que
concurran en el autor, se comunicardn a los participes que las hubiesen
conocido en el momento de la planeacion o ejecucion de la conducta

punible.

El conocimiento alli previsto, para hacerlo compatible con los elementos del
delito, no puede ser comprendido de una forma genérica tal que bastara
del simple enteramiento de su ocurrencia. La acepciéon del conocimiento
debe estar ligada al conocimiento Util en via de la concrecion comun del
objeto delictual. El conocimiento debe colmarse para el cumplimiento del
requisito subjetivo del tipo. En este punto existe consenso en la doctrina

Espanola.

Salinero  Alonso’” expone que deben concurrir los elementos de
conocimiento y voluntad que abarca el concepto de dolo, para que pueda
aceptarse la eficacia de la comunicacidon de la circunstancia, tanto en

cabeza del autor como en el participe.

De la misma manera Boldovas8 plantea que con la expresion los que tuvieren
conocimiento se alude a los que no han realizado por propia mano las
circunstancias de la ejecucion, es decir, en este caso si, a los participes de
ellas. En palabras de Gonzdlez Cussac’?, de manera mads detallada: siempre
y en todo caso, dichas modalidades ejecutivas deberdn estar captadas por
la voluntad del sujeto, es decir, se requerird que el sujeto tuviera

conocimiento de las mismas, que no es otra cosa que el contenido del

37SALINERO ALONSO, CARMEN Teoria General de las circunstancias modificativas de la responsabilidad
criminal y el articulo 66 del Cédigo Penal Pags. 106-107

38BOLDOVA PASAMAR, MIGUEL ANGEL.La comunicabilidad de circunstancias y la participacion delictiva. pag.
122

35GONZALEZ CUSSAC, JOSE LUIS. “Teoria General de las circunstancias modificativas de la responsabilidad
criminal. pag. 217
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elemento subjetivo. El conocimiento consiste siempre en un conocimiento
actual, no potencial, de los presupuestos y contenidos de la circunstancia
correspondiente y equivale a la conciencia o representacion efectiva de la

circunstancia en cuestion.
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5. Ambito de aplicacién de la comunicabilidad de circunstancias a

partir de su cardcter genérico o especifico.

En este apartado se indagard por el dmbito de aplicaciéon del articulo 62 del
C.P. dado que el legislador dispuso como circunstancias genéricas de
agravacion las contempladas en la parte general de Codigo Penal y por
otra parte las especificas- previstas en la parte especial de manera
particular para determinados tipos penales- se deberd establecer a cudles
de estos dos ftipos de circunstancias se aplica la disposicion de la

comunicabilidad.

Como ya se anotd, las circunstancias especificas estdn bdsicamente
relacionadas al mayor o menor grado de injusto por la forma de ejecucion
del delito o su modalidad particular o al grado de culpabilidad e inciden
directamente en los extremos punitivos minimos y mdximos del delito en
abstracto; por su parte las genéricas corresponden a la parte general y alli
cumplen la funcidn de determinar en cudl de los cuartos de punibilidad se
ha de ubicar el Juzgador en el proceso de individualizaciéon de la pena en
atencidon a su presencia o ausencia. Establecido el cuarto de movilidad
punitiva, reaparecen las circunstancias genéricas, pero ya como uno de los
criterios a los que puede acudir el Juez si decide apartarse del limite minimo
de aquel cuarto previaomente determinado de acuerdo con la naturaleza

de las circunstancias.

Como se verd, una primera respuesta doctrinal considera que el dmbito de
aplicacion de la comunicabilidad se limita a las circunstancias genéricas.
Esta explicacion resalta que si las circunstancias especificas determinan y
caracterizan el delito e inciden en los limites punitivos no pueden ser

consideradas accesorias o accidentales, de forma que tal naturaleza solo
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la poseen en sentido estricto las circunstancias genéricas, para efectos de

la comunicabilidad.

Gonzdlez Cussac estima que no son circunstancias modificativas las
circunstancias propias que imponen la obligacion de aplicar un aumento
de pena establecida para el delito simple, explica que las circunstancias
especificas fundamentan el efecto juridico especifico en cuestion, v.g.
matar seria, en su compresion, sustancialmente distinto de matar en estado
de indefension4. En esta comprension, el aumento de pena por razén de
este tipo de circunstancias no se limita a condicionar, modificar o excluir la
aplicacion de la consecuencia juridica y por tanto no cumplen con los

presupuestos de aquellas circunstancias.

En Boldova Pasamar se encuentra una respuesta similar. Luego de explicitar
las similitudes entre las circunstancias genéricas y especificas4! senala que

un criterio unificador entre ellas no seria convincente, especialmente si a

40 No obstante, el autor acepta al abordar el tema de |a diferencia entre circunstancias generales y especificas
que: “la diferencia fundamental con las circunstancias especiales radica en la distinta técnica legislativa
empleada, por cuanto gozan del mismo concepto, naturaleza y fundamento; sin embargo, en determinados
supuestos la ley les otorga una relevancia excepcional, posibilitando la aparicion de delitos circunstanciados
que si son auténomos respecto del delito base”

41 “Que hay diferencias entre una circunstancia del catdlogo general y una circunstancia especifica a nadie se
le oculta, y esto sucede si la especifica es idéntica a la general, como si no lo es. Pero esas diferencias desde
la perspectiva de nuestro derecho penal vigente no alteran la condicidn de circunstancias como elementos
cuya naturaleza se corresponde con lo injusto o con la culpabilidad. Tales diferencias, primordialmente, son
las siguientes: dos de indole dosimétrica (i) la primera de las cuales esta basada en los criterios legales de
valoracion de las circunstancias, consistiendo el mas destacable en que las especificas producen, por lo
comun un efecto superior al de las generales en la graduacion de lo injusto y de la culpabilidad, lo que viene
revelado por el quantum de mas o menos pena que la ley les confiere; (ii) la segunda, segun la cual el efecto
de una circunstancia especifica siempre antecede al previsto para la general, determinando el marco penal
en que estas juegan. También existe una diferencia de orden cualitativo, a saber, que solo las circunstancias
especificas que pertenecen a lo injusto pasan a formar parte del tipo delictivo en concreto. Del que dan
medida de lo injusto especifico, a diferencia, tanto de las generales que nunca forman parte de los tipos, y de
las especificas que influyen en la medida de la culpabilidad, pues, no admitiendo un tipo de la culpabilidad,
no pertenecen tampoco al tipo (de lo injusto). Fuera de esto, sin embargo, las circunstancias generales no
varian de fundamento y naturaleza, en el sentido de su correspondencia a lo injusto o a la culpabilidad, ni de
funcién de concrecidn valorativa de estas categorias, porque en alguna ocasidon sean empleadas por el
legislador para conformar distintas figuras delictivas. En conclusion, si cuando son especificas influyen en la
medida de lo injusto o de la culpabilidad, también sucedera lo mismo cuando se configuren como generales
y viceversa.”
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través de él se prescinde de algunas diferencias existentes enfre las
circunstancias y los elementos constitutivos de los delitos en materias clave

como el error, la participacion y los grados de ejecucion.

Igualmente expone que es opinidbn comun en la doctrina que las
circunstancias propias de la descripcidn tipica no pueden ser comunicables
porque constituyen el delito, pero al mismo tiempo reconoce que si se
contempla la posibilidad de su aplicacidn es porque: "o bien mantiene que
dichos elementos siguen siendo en el fondo circunstancias, o bien niega que

fales conformen un delito independiente™.

Curiosamente Gonzdlez Cussac en este mismo punto senala que la doctrina
mayoritaria extiende la eficacia de la aplicacién de la comunicabilidad,
también a las circunstancias especiales y a toda clase de caracteristicas

contenidas en la parte especial.

Entre los autores nacionales se encuentra que Veldsquez4? sigue aquella
corriente aduciendo que, si la norma penal la estructuran un supuesto de
hecho y una consecuencia juridica, no pueden entenderse como
circunstancias los agregados de la figuras bdsicas o fundamentales que
conforman los tipos modificados, atenuados o agravados. Incluso menciona
que existen algunas disposiciones de la parte general del Codigo Penal que,
pese a llamarse circunstancias, son en realidad verdaderos elementos

tipicos.

A pesar de las respuestas negativas al interrogante sobre la aplicacion de la
comunicabilidad alas circunstancias especificas de la parte especial, como

se ha visto, se debe reconocer que el tema no estd concluido.

Asi lo plantean Munoz Conde y Garcia Aran al resenar que en relacion con

las circunstancias de agravacion especificas previstas en algunos tipos

42VELASQUEZ VELASQUEZ, FERNANDO. Derecho Penal Parte General. 4 edicién. Paginas 937 a 944.
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penales-como las del hurto- debe aclararse si su prevision determina la
constifucion de un marco penal auténomo respecto del delito sin
circunstancias, en caso afirmativo, tales circunstancias quedan sustraidas al
régimen de comunicabilidad4. De esta afirmacion se puede extraer
contrario sensu que, si la circunstancia no constituye tal autonomia, si serdn

susceptibles de aplicarse las reglas de comunicabilidad.

Boldova no cierra esta posibilidad de interpretacioén, pero a la vez propone
una restriccion: Si se extienden las reglas de comunicabilidad a las
circunstancias especificas se aplica por analogia sélo cuando favorezca
dado que no procederia de forma distinta que la de analogia in

bonampartem.

Asi las cosas, y dado que no existe una restriccion legal, ni una regla de
adscripcion que defina si la comunicabilidad de circunstancias tiene como
dmbito de aplicacion las circunstancias especificas que aumentan los limites

mMAaximos y minimos, el asunto estd abierto a la interpretacion del Juez.

No parece irrazonable plantear que, en un evento determinado, algunos
participes que concurran a la comision de algun tipo penal, actuen
determinados o favorecidos por circunstancias especificas. Ademds, nada
obsta para que no las conozcan o su accidn no esté determinada en forma

alguna por ellas.

Volviendo al ejemplo del homicidio en estado de indefension: 3deberia
responder con la agravante aquel participe que colabora desconociendo
que el autor actiua en la ejecucion de la muerte aprovechando tal

condicion de la victima®e

3MUNOZ CONDE, FRANCISCO. GARCIA ARAN. MERCEDES. Derecho Penal Parte General. 82 Edicidn. Pags.
481y 482
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Una respuesta afirmativa obviaria el principio de culpabilidad vy
naturalmente afectaria la configuracion tipica subjetiva en el conocimiento

y voluntad de la realizacion de una determinada conducta.

Si las circunstancias modificativas de la punibilidad buscan especificar el
hecho, adecuar la pena al delito realizado, buscando una mds clara
proporcionalidad entre el delito y la pena, no parece coherente limitar ese
fin de razonabilidad, y particularizaciéon punitiva, a que la ubicacion de las
circunstancias se ofrezca por el legislador en la parte especial o en la
general, si es posible asignar una interpretacion de las circunstancias

especificas que respete esa comprension.

Resulta ilustrativo resenar que en repetidas ocasiones la ley establece como
genéricas algunas circunstancias que cumplen la funcién de las especiales
a pesar de tratarse de idénticos o muy similares supuestos facticos44. Como
lo reconoce la doctrina4 “si cuando son especificas influyen en la medida
de lo injusto o de la culpabilidad, también sucederd lo mismo cuando se

configuren como generales y viceversa”.

“En el mismo sentido TAMAYO PATINO, FRANCISCO JAVIER. Las circunstancias de agravacion punitiva en el
derecho penal colombiano. Aproximaciones a una fundamentacion.
http://publicaciones.eafit.edu.co/index.php/nuevo-foro-penal/article/view/1908/1918.“No deja de
asombrar que la mayoria de autores que ha estudiado monograficamente la teoria general de las
circunstancias coincidan en este punto. Otros, por el contrario, desde una perspectiva de unificacion,
entienden que la ubicacién de las circunstancias ya sea en la parte general o en la especial es indiferente, pues
la caracteristica de que las primeras determinen dmbitos de movilidad para la aplicacion de la pena prevista
en el delito y las otras lo amplian o modifican no constituyen definitivas condiciones para diferenciarlo.
Ademas, se dice, es tan similar su naturaleza que algunas circunstancias especificas son en ocasiones
idénticas a las genéricas. Sobre este punto, y en especial sobre el Derecho penal positivo colombiano, se
considera que la diferencia en el marco punitivo de las circunstancias genéricas (articulos 55 y 58 ) y las demas
circunstancias de la parte especial, no es una razén suficiente para desconocer su identidad, la cual esta dada
principalmente por la incidencia que ambas suponen en la modificacion de la pena, solo que en un ambito
ya determinado las circunstancias genéricas establecen diversos grados de pena (art. 61 C.P.), y las
especificas establecen un ambito diferente.” Negrilla no original.

45BOLDOVA PASAMAR, MIGUEL ANGEL La comunicabilidad de circunstancias y la participacién delictiva.
Pag.46
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Veamos:

El articulo 58 numeral 2, circunstancia genérica. Ejecutar la conducta
punible por motivo abyecto, futil o mediante precio, recompensa o
promesa remuneratoria, contiene idéntico presupuesto de la
circunstancia prevista como especifica del delito de homicidio en el
articulo 104 numeral 4. Por precio, promesa remuneratoria, dnimo de

lucro o por otro motivo abyecto o futil.

Articulo 58 numeral 12 Cuando la conducta punible fuere cometida
contra servidor publico por razén del ejercicio de sus funciones o de
su cargo, salvo que tal calidad haya sido prevista como elemento o
circunstancia del tipo penal. Prevista como especifica en el articulo

104 numeral 10Si se comete en persona que sea o haya sido servidor

publico, periodista, juez de paz, Defensor de Derechos Humanos,
miembro de una organizacion sindical legalmente reconocida,

politico o religioso en razon de ello.

Articulo 58 numeral 8 Aumentar deliberada e inhumanamente el
sufrimiento de Ila victima, causando a ésta padecimientos
innecesarios para la ejecucion del delito. Prevista como especifica en

el articulo 104 numeral 6. Homicidio con sevicia.

Articulo 58 numeral 3 Que la ejecucion de la conducta punible esté
inspirada en moviles de intolerancia y discriminacion referidos a la
raza, la etnia, la ideologia, la religion, o las creencias, sexo u
orientacion sexual, o alguna enfermedad o minusvalia de la victima.
Prevista como especifica en el arficulo 216 numeral 4. Se cometiere
sobre personas en situacion de vulnerabilidad en razon de su edad,

etnia, discapacidad fisica, psiquica o sensorial, ocupacion u oficio.
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Arficulo 58 numeral 5. Ejecutar la conducta punible mediante
ocultamiento, con abuso de la condicion de superioridad sobre la
victima, o aprovechando circunstancias de tiempo, modo, lugar que
dificulten la defensa del ofendido o la identificacion del autor o
participe. Prevista como especifica en el articulo 229 inciso segundo
cuando la conducta recaiga sobre un menor, una mujer, una persona
mayor de sesenta y cinco (65) anos o que se encuenfre en
incapacidad o disminucidn fisica, sensorial y psicoldégica o quien se

encuentre en estado de indefension.

La anterior genérica esta igualmente prevista como especifica en el
articulo 240 numeral 2 Colocando a la victima en condiciones de

indefensidn o inferioridad o aprovechdndose de tales condiciones.

Articulo 58 numeral 1. Ejecutar la conducta punible sobre bienes o
recursos destinados a actividades de utilidad comun o a la
satisfaccion de necesidades basicas de una colectividad. A su vez el
arficulo 241 en los numerales 12. sobre efectos y armas destinados a la
seguridad y defensa nacionales, y 13. sobre los bienes que conforman

el patrimonio cultural de la Nacion.

La misma genérica estd igualmente prevista como especifica en el
articulo 266 numeral 4Sobre objetos de interés cientifico, historico,

asistencial, educativo, cultural, artistico, sobre bien de uso publico, de

utilidad social, o sobre bienes que conforman el patrimonio cultural de

la Nacion.

Articulo 58 numeral 15. Cuando para la realizacion de la conducta
punible se hubieren utilizado explosivos, venenos u otros instrumentos

o artes de similar eficacia destructiva, estd igualmente prevista como
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especifica en el articulo 266 numeral 3 empleando sustancias

venenosas O CoIrosivas.

- Articulo 58 numeral 11.11. Ejecutar la conducta punible valiendose de
un inimputable. estd igualmente prevista como especifica en el
articulo 384 numeral 1 literal a Valiéndose de la actividad de un
menor, o de quien padezca frastorno mental, o de persona
habituada.

Ahora, nada impide al legislador utilizar de forma indistinta circunstancias
gue contienen idénticos o similares presupuestos y ubicarlas a efectos de
variar la pena, segun las funciones genéricas y especificas. Pero no se
puede dejar de resaltar que si, en cuanto circunstancias, comparten su
naturaleza accidental y accesoria, esto es, no hacen parte de la accidn
esencial de las descripciones tipicas, no se entiende qué razdn pueda
impedir la aplicaciéon de las reglas de comunicabilidad si es claramente
posible que las circunstancias sean conocidas, aprovechadas o definidas
por algunas de las personas que concurren a la comisidon de las conductas
punibles y que no hayan sido ni conocidas, ni su actuacion determinada por

ofros concurrentes.

Un ejemplo puede ilustrar la eventual necesidad de reglas para la
comunicabilidad entre autores y complices respecto de circunstancias
agravantes previstas en la parte especial del codigo, es decir, de
circunstancias especificas. Piensese en el caso de un complice que se limita
a transportar a quienes cometieron un delito de hurto. El transportador
puede saber que los autores estaban cometiendo un hurto, pero si ellos
actuaran lejos de la vista del complice y, sin conocimiento de este, se

valieran de disfraz o invocaron falsa orden para lograr la consumacion del

36



delito contra el patrimonio econdmico, es claro que surge de inmediato Ia
pregunta acerca de si el complice deberd responder por el Hurto agravado

por esa circunstancia.

La utilizacion de lasreglas de comunicabilidad de circunstancias del articulo
62 tiene la ventaja de brindar criterios puntuales y Utiles a fin de resolver el
interrogante. La ley no limitd expresamente el dmbito de aplicacion de esas
reglas para las circunstancias genéricas#. Con base en ellas es posible
abordar de manera clara y razonable una discusion acerca de la aplicacion
de las circunstancias especificas, acudiendo a los criterios relativos a la
naturaleza de la circunstancia, personal o material. Ademds, se ofrecen
pautas relativas al conocimiento y al momento en que se adquiere, que
permiten una decision mejor fundamentada y con unos limites mds claros en
via de su controversia. Estas premisas evidencian la utilidad de la aplicaciéon
de las reglas del articulo 62 mds alld de los limites de la parte general del

Codigo Penall.

De cualqguier manera, si se asume la posicion que niega la aplicacion de la
comunicabilidad de circunstancias para las previstas en la parte especial
del estatuto punitivo y se reserva su dmbito de aplicacion a las
contempladas en la parte general, se deberd brindar una respuesta ante
eventos en los que algun participe no conozca la circunstancia especifica
a pesar de su concurrencia en el delito base. Tal respuesta no podrd obviar
el principio de culpabilidad ni el requisito ineludible de actuacién atribuible
subjetivamente como elemento fipico respecto de cada uno de los

restantes elementos normativos del tipo por parte del responsable.

46CSJ Penal. e 44197, 24 de feb. 2016 M.P. Barcelé Camacho.” Asi mismo, el legislador en el articulo 62 ibidem,
al regular el instituto de la comunicabilidad no hace distincion alguna acerca de si su operatividad es
especifica o genérica, solo precisa que las agravantes o atenuantes, bien sean de caracter personal o de indole
material, se hacen extensivas a los participes que las hayan tenido presentes.” (negrilla no original)
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La respuesta negatfiva al interrogante en cuestion, afirma que si la
circunstancia no se limita a regular la mediciéon de la pena, sino que incide
en la delimitaciéon de los extremos punitivos de la pena particular del delito,
se impone negar la aplicacion de la comunicabiidad para las

circunstancias especiales.

En esta via de interpretacion se ubica Salinero Alonso#, quien aduce razones
formales y materiales para negar la aplicacion del articulo 65 del C.P.
Espanol a las circunstancias especificas. El argumento formal resena que la
disposicion estd ubicada sistemdticamente entre las reglas para la
determinacién de la pena, que recoge en su seno las agravantes y

atenuantes generales.

En este mismo sentido aduce que el contenido del articulo é7establece: Las
reglas del articulo 664 no se aplicardn a las circunstancias agravantes o
atenuantes que la ley haya tenido en cuenta al describir 0 sancionar una
infraccidén, ni a las que sean de tal manera inherentes al delito que sin la

concurrencia de ellas no podria cometerse.

Como razén material ofrece la distinta valoracion por parte de legislador, a
la que asigna especial significacion normativa, tanto en los casos en que la
circunstancia adquiere el cardcter esencial, como cuando cualifique o

privilegie un tipo.

En confra de estas razones se dird que la ubicacion legal de la
comunicabilidad de circunstancias en la parte general surge insuficiente.
Las circunstancias especificas no son tenidas en cuenta en las regulaciones
de la parte general en el proceso de individualizacion de la pena, no

obstante tal constatacion legal, como la constatacion legal de la ufilizacion

47SALINERO ALONSO, CARMEN. Teoria General de las circunstancias modificativas de la responsabilidad
criminal y el articulo 66 del Cédigo Penal. Pags. 92-93.

48 E| articulo 66 establece la incidencia de las circunstancias generales en el proceso individualizacién de la
pena del delito cuyos limites ya han sido fijados en la parte especial.
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de circunstancias como elementos esenciales o circunstanciales especificos
del delito, no dan respuesta alguna frente al problema real que surge en los
eventos que se debe definir la concurrencia de estas circunstancias
especificas en la responsabilidad de quienes concurren de distinta forma all

delito.

La propuesta que aqui se defiende no es novedosa dado que, no solo la
doctring, sino la jurisprudencia espanola viene extendiendo la eficacia de la
comunicabilidad de circunstancias a las circunstancias especiales,
Gonzdlez Cussac# considera que dicha aplicacidon se hace solo por
consideraciones de justicia material y en explicitacion del principio de

culpabilidad, extensiva en beneficio del reo.

No obstante, en punto del dmbito de aplicacién de los criterios de articulo
60, es importante anotar que la discusion no hace relacion Unicamente a su
aplicacion a las circunstancias claramente establecidas como especificas
enla parte especial del C.P.. Enla doctrina se ha discutido incluso con mayor
ahinco la relevancia de dichos criterios frente a los tipos especiales.
Particularmente sobre la aplicacion del parrafo primero del articulo 60 del
C.P. espanol- actual numeral primero del articulo 65- a los delitos

especiales.%

Concretamente se evalua la correccion de considerar que la calidad del
autor de esa clase de delitos pueda considerarse circunstancia personal y a

partir de dicha referencia negar la transmisibilidad a los participes.

En este punto Penaranda Ramos®!, explica que la tendencia doctrinal y

jurisprudencial es admitir la aplicacion del anfiguo 60 a esa clase de delitos,

4SGONZALEZ CUSSAC, JOSE LUIS.“Teoria General de las circunstancias modificativas de la responsabilidad
criminal.. Pagina 215 refiere algunas sentencias en este sentido.

50 Esta discusion se aborda con el fin de ilustrar la pluralidad de comprensiones que genera la aplicacién de la
comunicabilidad de circunstancias, aunque en la definicién que se acoge en este escrito los delitos especiales
no son entendidos como circunstancias.

SIPENARANDA RAMOS, ENRIQUE. La participacién en el delito y el principio de accesoriedad. pags. 483y s.s
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pero a partir de criticas de Gimbernat algunos autores se han apartado de
esa comprension. Sin embargo, reconoce que las criticas se han apoyado
principalmente en el argumento formal de la ubicaciéon de la disposicion de
la comunicabilidad de circunstancias en la parte general y en la
contradiccidon que implica, la aplicacién del 60 para estas circunstancias

referidas al autor, con el principio de accesoriedad de la participacion.

Aduce que ademds de estas razones el propio cédigo penal Espanol impide
desplegar los efectos de las circunstancias de la parte general a las

circunstancias personales de los tipos de la parte especial.

Comentando tal controversia, Boldovas? expone que si se trata de delitos
especiales propios no seria posible su aplicacion dado que la caracteristica
especial es fundamento de la pena y la solucidén pasa por aplicar la pena
del delito como participe o aceptar laimpunidad para el no calificado; si se
trata de delitos especiales impropios, se discute si es posible la ruptura del
titulo de imputacion. Frente a esta Ultima hipdtesis resena que algunos
autores plantean que no es posible, dado que, en realidad, el otro delito no
ocurrid. No obstante, replica que al hacer responder al participe por un
delifo que contiene una obligacidon o condicion que no le asiste, la

punibilidad iria en contra de la particularizacion de la pena.

En el mismo senfido Rodriguez Ramos se interroga 3Cabrd extender esta
individualizacion a los tipos circunstanciadose Y responde: Asi lo hace la
jurisprudencia, por ejemplo a la hora de imputar la participacion en la
muerte de una persona a fitulo de parricidio, homicidio, asesinato o
infanticidio; esta praxis significa para algunos, sicomo en estos casos parece
que se trata de delitos autdbnomos (con nombre propio: homicidio,

asesinato, etc.), ruptura del titulo de imputacion y , en consecuencia, de la

52BOLDOVA PASAMAR, MIGUEL ANGEL.La comunicabilidad de circunstancias y la participacion delictiva.
Pags. 251 a 255
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accesoriedad en la participacion, pero en principio no existe otro recurso
mas justo o menos injusto vy la justicia material compensa alguna discutible

incorrecion dogmatica que pueda surgir de esta propuesta.s3

Estos autores nos ubican en un aspecto clave en la comunicabilidad de
circunstancias: el tema de la participacion y en especial en la accesoriedad

como elemento limitante de la responsabilidad penal.

Previamente una anotaciéon en el dmbito de Cddigo Penal Colombiano: el
inciso final del articulo 30 contiene una regla que pretende solucionar la
participaciéon de sujetos no cualificados en los delitos especiales: Al
interviniente que no teniendo las calidades exigidas en el tipo penal
concurra en su realizacion se le rebajard la pena en una cuarta parte. Esta
disposicion agrega a la discusion referida un nuevo ingrediente, en punto de
particularizacién de la pena, que aunque no hace parte del objeto de este
escrito, propone una respuesta legislativa al interrogante sobre la aplicacion

del articulo 62 en los tipos penales especiales.

53RODRIGUEZ RAMOS, LUIS. Compendio de Derecho Penal Parte General. Paginas 271-277.
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6. Comunicabilidad de circunstancias y accesoriedad de Ila

participacion.

Para responder al interrogante que surge del contenido del articulo 62 sobre
entre quiénes se comunican las circunstancias- y obviamente entre quiénes
no se comunica en los eventos de circunstancias personales- es necesario

abordar varios aspectos:

6.1 Redaccion del inciso primero del articulo 62 C.P. Circunstancias

personales.

sComo se entiende la redaccion del articulo 622 : Ya se resend que la
primera parte del inciso primero senala que: Las circunstancias agravantes
o atenuantes de cardcter personal que concurran en el autor de la
conducta no se comunican a los participes; pero a continuacion expresa:
solo seran tenidas en cuenta para agravar o atenuar la responsabilidad de

aquellos que las hayan conocido.

Si se acepta que la primera parte del inciso prohibe la comunicacion de
circunstancias personales al ordenar -no se comunican a los participes- se
evidencia una confradiccidn que al mismo tiempo exprese que si se
comunican para agravar o atenuar la responsabilidad de aquellos que las

hayan conocido.

Dado que, como se explico, las circunstancias personales hacen parte del
juicio individual de reproche y en principio solo pueden afectar
punitivamente en quien concurran, no es l6gico entender que el legislador

haya querido expresar que no se comunican al participe, para
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seguidamente afirmar que si se comunican a aquel con la sola condicion

que las conozca, a pesar de su haturaleza personal.>

La Unica compresion que no incurre en la contradiccion de prohibir Ia
comunicabilidad a los participes y al mismo tiempo ordenarla, es aclarando

a quiénes se refiere la ley cuando utiliza la expresion aquellos.

De forma que si la ley ya prohibié la comunicabilidad de circunstancias
personales a quienes exclusivamente actuan en calidad de participes, una
comprension no confradictoria es que con dicha expresion el legislador
haya previsto la comunicabilidad respecto de otros autores y la restrinja a
quienes hayan conocido las circunstancias personales del autor. Sin
embargo, esta solucion también evidencia una inconsistencia dogmdatica,
puesto que, si las circunstancias son personales de forma que afectan la
pena en una determinada proporcién, a partir de un juicio de reproche
individual, fampoco es acertado que incida en la punibilidad del coautor

que simplemente la conoce, pero no actia determinado por ella.

Asi las cosas, la Unica comprension posible y consistente es que con la
expresion aquellos se remita Unicamente a las circunstancias atenuantes
qgue hubieren sido conocidas por coautores o participes a partir de una

interpretacion que produzca efectos favorables.

En este mismo sentido, a pesar de la explicita referencia legal de que las
circunstancias personales se comunican a aquellos que las hayan conocido,
es claro que dicha comunicacion surge contraria al cardcter personal de la

circunstancia modificativa de la responsabilidad. Si como se planted el juicio

54Una comprension en este sentido del articulo 62 del C.P. se plantea en CALDAS BOTERO, LUISA FERNANDA.
ANDRADE CASTRO, JASON ALEXANDER Y DE LA VEGA MARTINIS ORLANDO HUMBERTO. Reflexiones sobre la
comunicabilidad de circunstancias
http://revistas.uexternado.edu.co/index.php/derpen/article/view/1043/987. “Las personales, sin atender a
su caracter de atenuantes o agravantes, siempre que concurran en el autor, a pesar de que no se comunican
a los participes, si pueden atenuar o agravar la responsabilidad de estos ultimos, siempre y cuando las hayan
conocido”
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de reproche tiene cardcter particular y las razones que le llevaron al autor a
separarse de una actuacion conforme al derecho, no pueden hacer parte
de un juicio general e indiscriminado, que no tenga en cuenta las
especiales, personales y concretas circunstancias que determinaron el
injusto, de forma que no son extensibles a quienes no actuaron bajo las
mismas condiciones personales, una comunicacion por el sélo conocimiento
de la circunstancias de otro, no constituiria un reproche juridico individual y
se desviaria a cargas de indole moral por el conocimiento de asuntos que

se derivan de circunstancias de terceros.

Ademds, una interpretacion literal del inciso primero tendria el siguiente
significado: las circunstancias personales, agravantes o atenuantes, que
concurran en el autor siempre se comunican a los participes, basta que las

hubieren conocido.

6.2 Redaccion del inciso segundo y comprension total del articulo 62
del C.P.

De manera que no solo se comunicarian las personales sino también los
materiales dado que el inciso segundo, prevé: Las circunstancias agravantes
o atenuantes de indole material que concurran en el autor, se comunicardn
a los participes que las hubiesen conocido en el momento de la planeacion

0 ejecucion de la conducta punible.

Total, que una lectura de dicha indole significa también lo siguiente, ya del

contenido completo del articulo 62:

Todas las circunstancias agravantes y atenuantes, personales y materiales
se comunican a los participes, basta que las conozcan, en las materiales sélo

se excluyen las conocidas de manera posterior al delito. En otras palabras:
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Las circunstancias materiales agravantes y atenuantes posteriores son las
Unicas que no se comunican a los participes, sobre el resto es suficiente que
las conocieren. Bastaba entonces que el legislador estableciera esta Ultima
forma si es el significado literal el que se pretende asignar al articulo 62 del

Codigo Penall.

Esta interpretacion, no resulta plausible, dado que su contenido y significado

implicaria la innecesaridad de las clasificaciones que ella misma propone.

Por el contrario, la interpretacion que se ofrece maximiza dichas
diferenciaciones legales, es mds compatible con la fundamentacion
dogmdtica de las circunstancias y es consistente con el principio de
culpabilidad. Ademds, si uno de los objetos principales y mds antiguos de las
circunstancias modificativas de la punibilidad® es tomar en consideracion
las particularidades del delito y no solo de él sino de quienes a él concurren,
diferenciando cualitativa y cuantitativamente su aporte, no tiene ningun
sentido que estas diferencias desaparezcan para efecto de la
determinacion de los criterios en via de la comunicabilidad de

circunstancias.¢

55 Gonzélez Cussac explica que las primeras referencias a las circunstancias provienen del derecho Romano,
en los casos de multas en cuya imposicidn se permitia que el aplicador flexibilizara su aplicacién atendiendo
el dafio causado y otras no previstas en la ley; luego en la época imperial, se reconocian las primeras
circunstancias en los juicios criminales relacionadas con el medio empleado en la ejecucién: al tiempo y lugar
del delito; y a la persona del ofendido. Asi mismo, se resefa algunos desarrollos en el derecho Candnico y
durante los siglos XVI Y XVIl con la obra de TIRAQUELLOS que fue el primer autor en recoger de modo completo
y generalizador la totalidad de circunstancias modificativas de la pena. ob. cit. Pags. 8- 13

56En el mismo sentido en la Doctrina Colombiana FERNANDEZ CARRASQUILLA, JUAN. Derecho Penal. Parte
General Teoria del delito y de la pena Vol. 1l Pags. 909 y 910 : “Es posible, sin embargo, que exista un error de
redaccion en el articulo 62 del C.P. y que por tanto éste no haya querido disponer la comunicacion de las
circunstancias personales agravantes o atenuantes, o sea que se tengan en cuenta para todo el que las “haya
conocido”, sino para aquellos en quienes realmente concurran. Solo de este modo el inciso segundo de dicha
disposicion contiene una normativa distinta- esta si ligada al conocimiento de las circunstancias- para las
circunstancias materiales del injusto. Porque en efecto, carece de sentido que el articulo dedique el primer
inciso a proporcionar la regla de que las circunstancias personales no se comunican y luego en el segundo
estipule la misma regla para las circunstancias materiales.”
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6.3 Comparacién con la redaccién del articulo 65 de la legislacién

penal espanola.

Que las circunstancias personales solo afectan la pena de aquel en quien
concurren es un asunto mds pacifico en Espana dado que la redacciéon del

numeral primero del articulo 65 asi lo facilita:

“Las circunstancias agravantes o atenuantes que consistan en cualquier
causa de naturaleza personal agravardn o atenuardn la responsabilidad

sélo de aquéllos en quienes concurran.”

Esta formula legislativa permite que en la doctrina de ese pais exista
completa claridad® en torno a que el cardcter personal de la circunstancia,
en razén de su esencia, no permite ningun tipo de fransmisibilidad a ofros

concurrentes en la conducta penal.

Véase que, ademds, la redaccidon del 65 citado no habla de circunstancias
personales del autor de la conducta como lo hace la disposicidon contenida
en el arficulo 62 colombiano. En cuanto al sujeto de quien se predican las
circunstancias personales utiliza una expresion que problematiza en menor

medida su aplicacion: de aquéllos en quienes concurran.

Oftra pregunta acerca del dmbito de aplicacion de las circunstancias, ilustra
la necesidad de acudir a significados no meramente literales del texto del

articulo 62. 3Qué sucede con las circunstancias personales que concurren

57Boldova afirma de manera excluyente: No cabe articular en ninglin caso una participacion en esta clase de
circunstancias. No existen posibles participes en una circunstancia personal. Las circunstancias personales no
sirven para agravar o atenuar la responsabilidad, en consecuencia, la pena, de aquellos culpables en quienes
no concurran. Ob cit. Por su parte Gonzalez Cussac explica: Las circunstancias agravantes o atenuantes que
consistan en la disposicién moral del delincuente, en sus relaciones particulares con el ofendido o en otra
causa personal, su eficacia se limita al sujeto en que efectivamente concurren, impidiéndose su
transmisibilidad a los otros participes del delito. Ob. cit. Distinto es que exista polémica en cuanto a si toda
circunstancia personal pertenece a la culpabilidad o no, segun lo resefia igualmente SALINERO ALONSO,
CARMEN. Teoria General de las circunstancias modificativas de la responsabilidad criminal y el articulo 66 del
Cadigo Penal. Pags. 86-88
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en el participe de la conducta y no el autor de la conducta?g,sNo estd

regulado este evento?

La situacion se ilustra y explicita de manera mds clara con un ejemplo:
sComo se define la comunicabilidad, y la pena derivada de la
circunstancia de un determinador en quien concurre la agravante del
numeral 1 del articulo 104 del C.P., si en el determinador es en quien
concurre la agravante, y una lectura meramente literal del inciso 1 del
articulo 62 parece indicar que las circunstancias personales que se

conozcan se comunican de autor de la conducta a participe?2?

Si se asume esta Ultima interpretacidon, aquel que quiere la muerte de su
padre y determina a otfro para que lo haga, responde por el delito del autor,
de forma que como sobre el autor no concurre aquella circunstancia

personal, quedard exento de la agravante senalada.

El resultado surge completamente paraddjico: si quiere la muerte de su
padre y lo comete él mismo responde como autor del delito de homicidio
agravado articulo 104 numeral 1; pero si quiere la muerte de su padre y
determina a un tercero que lo lleva a cabo, no responderd por el homicidio
con la agravante. El resultado no puede surgir mds absurdo, en términos de
proporcionalidad vy justicia material: con el mismo resultado y mayor grado

de preparacion intelectual e instrumental del delito, se obtiene menor pena.

En la regulacion espanola la respuesta aparece con la formula legal: Las
circunstancias agravantes... que consistan en cualquier causa de
naturaleza personal agravardn... la responsabilidad sélo de aquéllos en

quienes concurran.

Véase que con esta formula legislativa la aparicion de una circunstancia

personal en autores o participes se soluciona con la agravacion de la pena
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Unicamente para aquel en quien concurra, sea este autor, coautor,

determinador o complice.

6.4 Comunicabilidad y accesoriedad.

No obstante, subsiste aun en la disposicion del numeral 1 de articulo 65 del
C.P. Espanol, un interrogante. Si por regla general el participe responde por
la conducta punible en la que incurre el autor, en el entendido que la
responsabilidad de este sirve de limite respecto de la que le corresponde all
participe 3cOmo se explica que para un participe pueda aplicarse una

agravante en la que no incurre el autore

Dicho en ofras palabras, qué implicacion tiene para la accesoriedad de Ia

participacion la regla del numeral 1 del articulo 65.

La respuesta ha sido planteada por Boldova® en el sentido de que la
vinculacion de una circunstancia al autor no significa que deba referirse al
autor del hecho sfricto sensu, puesto que las circunstancias personales
pueden concurrir fambién en un participe y el articulo 60 en su parrafo
primero%?, permite considerar los elementos personales tanto en relaciéon al
autor como enrelacion a los participes, de modo que la vinculacion aludida
deberia ser entendida como el alineamiento y basamento de la
circunstancia con la persona interviniente en el hecho, mas que con el

hecho mismo.

Dicho en ofras palabras, lo que se propone es una interpretacion dirigida a

que el autor del delito es, para efectos de la comunicabilidad, distinto al

58 Se aclara en este punto que la solucién de Boldova es planteada por ese autor para las circunstancias
genéricas y no para las especificas, pero sus presupuestos se consideran Utiles para la posicidon que aca se
sostiene.

59 Actual 65 numeral primero.
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autor de la circunstancia, de forma que si la circunstancia tiene el cardcter
personal y concurre en el participe del delito- autor de la circunstancia- ella

no se comunicard, pero sin duda a él si le afectard la punibilidad.

De acuerdo con esa propuesta la accesoriedad de la participacion termina
en el fipo de la parte especial, dado que el papel asignado a los sujetos en
el hecho principal no condiciona el que pueda corresponderles respecto a
las circunstancias, ni limita la eficacia de éstas a una clase particular de

sujetos -los autores-.

Ahora bien, no se puede simplemente extrapolar la explicacidén de la
limitacién de la accesoriedad de la participacion, para ser acogida en el
dmbito del articulo 62 del C.P. Colombiano, sin explicitar las diferencias con

el presupuesto legal del articulo 65 del C.P. Espanol.

El primer inconveniente se presenta ya que el 62 relaciona la no
comunicabilidad de las circunstancias personales que concurran en el qutor
de la conducta, sin prever la posibiidad de que esta especie de

circunstancias puede concurrir en sélo un coautor o en los participes.

Si se enfiende que la no comunicabilidad de circunstancias personales se
refiere Unicamente al autor de la conducta, gqué sucede cuando las

circunstancias personales concurren en el participe?e

La primera posible respuesta de conformidad con la aplicacidon del principio
de accesoriedad de la participacion no es otra que la no aplicacion de la
circunstancia, en atencidon a la relacion de dependencia de la
participacion con respecto al hecho principal, que busca de definir

estrictamente el dmbito de lo punible.¢

60 Se toma para el efecto el concepto basico de accesoriedad de la participacion ofrecido por PENARANDA
RAMOS, ENRIQUE en la Participacion en el delito y el principio de accesoriedad pags. 449-450.
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Una segunda posible respuesta que se descarta por su evidente debilidad,
es que si la circunstancia personal concurre en el participe ella se

comunicard a aguellos que la conocieren.

La tercera y Ultima una respuesta: seguir la pauta sugerida por Boldova en
el sentido de que existe el aufor de la circunstancia, limitando para estos
efectos el alcance de la accesoriedad de la participaciéon, y que en este
sentido el participe del hecho principal, debe entenderse como autor de la
circunstancia, implica, en el dmbito del articulo 62, interpretar que el término
conducta se refiere a la circunstancia no comunicable en cabeza del autor
de esta. Esta interpretacion tiene como presupuesto sistemdtico que, en
realidad, lo regulado en esta disposicion no es la sola conducta ilicita del

tipo base, sino la circunstancia personal que modifica su punibilidad.

Mds especificamente habria que entender que el participe en quien
concurre la circunstancia es el Unico autor de una conducta afectada por
la eventualidad personal que le es reprochable Unicamente a él. Esta
solucion fiene fundamento dogmdtico en el hecho de que la conducta
punible comprende no solo una accidn, tipica y antijuridica que por si sola
ya implica la concurrencia del injusto o ilicitud, sino el posterior reproche en
sede de culpabilidad que implica un juicio individual, que permite diversos

reproches frente a cada uno de quienes concurren en el delito.

Finalmente, se podrd concluir que una circunstancia personal afectard
Unicamente la pena de aquel en quien concurre, esto es, en el autor de la
circunstancia, Unica propuesta que respeta integramente la

responsabilidad personal y el principio de culpabilidad.

Esta interpretacion que se propone tiene dos presupuestos: el primero asume
que la forma en que se encuentra redactado el inciso primero del articulo
62 no esla mdas adecuada y, el segundo, que para ser interpretado se debe

acudir a las normas rectoras del codigo penal.
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No es la mds adecuada por cuanto una lectura literal del inciso primero se
presenta totalmente contraria a la naturaleza de las circunstancias

personales.

Ante esta constatacion es necesario acudir a las normas rectoras que
permitirian conciliar y hacer compatible la pretension particularizadora de
la pena, que es la esencia de la comunicabilidad de circunstancias, con la
prevalencia de la responsabilidad personal y el principio de culpabilidad
que se extrae de los principios contenidos en los articulos 9,10,11 y 12 del

Codigo penal.

Para efectos de la fuente normativa de una interpretacidbn como la
propuesta se acude al articulo 13 del C.P. relativa a las normas rectoras y su
fuerza normativa: Las normas rectoras contenidas en este Coddigo
constituyen la esencia y orientaciéon del sistema penal, prevalecen sobre las

demds e informan su interpretacion.
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7. Resumen

La regulacion de la comunicabilidad de circunstancias prevista en el articulo
62 del C.P. Colombiano, requiere de una interpretacion que supera la
estrictamente literal a fin de hacerla compatible con el principio de

culpabilidad.

Al efecto es relevante destacar la directa relacion de las circunstancias
modificativas de la pena con las categorias dogmdaticas del delito, sin
desconocer que algunas de atienden factores postdelictuales. Mdas alld de
esta precision, la ventaja concreta de relacionarlas con los elementos injusto
y culpabilidad es que permite aportar criterios racionales a las circunstancias
modificativas dado que ellas inciden directamente en la magnitud de la
pena y concretamente con el lapso mayor o menor que puede pasar una
persona en prisibon como consecuencia de una conducta penalmente

prohibida.

Las circunstancias personales se fundamentan principalmente en la
culpabilidad, en tanto hacen relacion al juicio de reproche de cardcter
particular, de forma que las razones que le llevaron al autor a separarse de
una actuacion conforme al derecho, no pueden hacer parte de un juicio
general e indiscriminado, que no tenga en cuenta las especiales y concretas
circunstancias que determinaron el injusto, de forma que no son extensibles

a quienes no actuaron bajo las mismas condiciones personales.

Las circunstancias materiales se fundamentan esencialmente en la
modalidad o forma de ejecucion del delito que inciden en el injusto, por
representar un mayor desvalor de accidn o incremento en el desvalor del
resultado. En punto de comunicabilidad el conocimiento previsto por el

legislador colombiano, para hacerlo compatible con los elementos del
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delito, no puede ser comprendido de una forma genérica tal que bastara
del simple enteramiento de su ocurrencia. La acepcidn del conocimiento
debe estar ligada al conocimiento Util en via de la concrecion comun del
objeto delictual. El conocimiento debe colmarse para el cumplimiento del

requisito subjetivo del tipo.

El articulo 62 del C.P. es aplicable no solo a las circunstancias genéricas de
agravacion sino también a las especificas de la parte especial del C.P..La
ley no limitd expresamente el dmbito de aplicacion de esas reglas para las
circunstancias genéricas. Con base en ellas es posible abordar de manera
clara y razonable una discusion acerca de la aplicaciéon de las
circunstancias especificas, acudiendo a los criterios relativos a la naturaleza
de la circunstancia, personal o material, ademds, ofrecen pautas relativas
al conocimiento y al momento en que se adquiere, que permiten una
decision mejor fundamentada y con unos limites mds claros en via de su

controversia.

La redaccion del articulo 62 del C.P. no es la mds adecuada, puesto que
permite interpretaciones que contradicen el cardcter personal de las
circunstancias modificativas de la responsabilidad. Siendo consistente con
las definiciones previas: si la circunstancia es personal no puede
comunicarse a los participes, como se derivaria de alguna lectura
descontextualizada de la disposicion. Si la circunstancia tiene cardcter
personal solo puede modificar la pena de quien actud determinado por esa
condicion. Ahora, si la circunstancia es material es comunicable a los
participes que hubieren tenido conocimiento en el momento de la
planeacion o ejecucion de la conducta punible. Finalmente, la disposicion
no contempla una respuesta clara al evento de que la circunstancia
personal concurra no el en autor del delito sino en un participe. Al respecto
se propone una interpretacion, a partir de la naturaleza de las circunstancias

personales, basada en la propuesta de Boldova que limita la accesoriedad
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de la participacion a la conducta bdsica y se destaca la diferencia entre la

conductailicita y el posterior juicio de reproche.
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