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La nocion de punitifidud es uno de los puntos mas debatidos en el campo de la
dogmatica penal. La polémica, en verdad, no s nueva: aparcce con los primeros
intentos por sistematizar el concepto de delito ¥ ha estado presente 4 largo de toda la
evolucitn de la teorfn elaborada en torno a él. Si bien el debate se ha extendido a
todos fes paises de nuestro medio coltural, éste indudablemente cobra mayor intensi-
dad en aquellas naciones, como Esparia y Chile, cuyo ordenamicento juridico incluye,
dentro de la definicion de delito, la exigencia de ser una conducta perada por la ley.

Las dudas que suscita el tema de la punibilidad van desde su denominacion hasta
si es procedente conferirle un lugar especifico dentro del sistema. Per su parte, enire
quienes le dan cabida en sus construccienes dogmaticas, tampoco hay unanimidad de
pareceres acerca de su ublcacion, de su contenido y de la funcion que esta llamada a
desempefiar en el concierto de las instituctones penales.

Contrariamente 2 lo que algunos sostienen!, la discusién sobre el tema de la
punibilidad no carece de valor. En verdad, las consecuencias que derivan de la
adopcién de una postura definida, particularmente en lo que atafie a la naturaleza de
aquel clemento. son de gran interds, entre otras cosas, para Hegar a una adecuada
conceptualizacion, e incluso para pronunciarse sobre la admusibilidad de varias figo-
ras que normialmente se asocian con él, cual es el caso de las Hamadas condiciones
objetivas de punibilidad.

Siendo muy ajeno a nuestro proposite ¢l desarrollar agui una verdadera teoria
sobre el tema de la punibilidad. sélo nos anima la idea de explicar por qué diche
elemento resulta ser una categoria insoslayable en cualgquier elaboractén dogmatica

" . ’ . s W - )
El presente trabajo deriva del proyecto de investiacion “Formdacion de una reoria
gereral de lu responsabilidud penal” ¢jecutado, con el patrocinio de rannec vy, durante
los afios 1993 y 1694

1

Es ¢l caso de CREUS (Derecho Penal. Parte General, 2° ed., Buenos Alires, Astrea. 1990,
p. 276). quien califica de dogmaticamente initil el prolongade debate surgido en rela-
cion con el tema de la punibilidad.
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que tome como base el ordenamiento juridico chileno, para exponer enseguida cual
€s. en nuestra opinién, su contenido; cuales. sus fundamentos v cudl. en fin. ¢l papel
quc desemperia dentro del sistema del derecho penal.

I

La oscuridad que reina en torno al tema de la punibilidad se debe en gran medida a
razones seménticas. Hay, en efecto, dentro del bagaje conceptual de nuestra disci-
plina, varios términos afines, tanto en su significade como en su forma de expresion,
cuyo sentido -para hacer més confuso aiin el panorama-, varia de un idioma a otro,
generalmente con matices extremadamente sutiles.

Entre los términos que alguna similitud guardan con la idea de punibilidad, cabe
mencionar los conceptos de penalidad, penabilidad, merecimiento de pena y necesi-
dad de pena. Todos ellos tienen, sin embargo, un significado muy diferente al de
aquella expresion. El término penalidad, en efecto, segin el criterio mis difundido
en nuestros dias, alude al marco penal abstracto sefialado en la ley para cada hipdte-
sis delictiva?, si bien algunos autores atn lo utilizan como sinénimo de punibilidad?.
El término penabilidad, por su parte, que figura en algunas traducciones de textos
alemanes, carece de un sentido concreto y especifico en idioma castellano. motivo
por el cual no corresponde atribuirle un referente entre las instituciones propias del
derecho penal®. Las expresiones merecimiento de pena y necesidad de pena, tam-
bién derivadas de la lengua alemana, pero cuyo uso estd muy difundido cn la doctri-
na espaiiola e iberoamericana, aluden, mds que a instituciones penales especificas, a
determinados caracteres que algunas de ellas revisten y que dicen relacion con los
fundamentos de la reaccion punitiva estatal.

111

El término punibilidad, por su parte, suele ser entendido, ya como posibilidad abs-
tracta de imponer un castigo, ya como posibilidad conereta de aplicarlo. En el pri-
mer sentido, alude al delito y a la pena en su momento normativo, esto es, como
instituciones estrictamente juridicas, En el segundo, en cambio, hace referencia al
hecho delictivo y a la sancion en un plano factico, es decir, como fenémenos que se
materializan en el mundo real.

Cfr. RIVACOBRA, Funcion y Aplicacion de la Pena, Buenos Aires, Depalma, 1993, pp. 7-
8,

Esta forma de proceder, actualmente minoritaria, la encontramos en los textos de ANTON
ONECA (Derecho Penal, 2" ed., Madrid, Akal, 1986, p. 261) y MuR0z CONDE (Teoria
General del Delito, Bogota, Temis, 1990, pp. 5 y 171-172). Entre nosotros, también, en
Novoa: Curso de Derecho Penal Chileno, tomo 1, 2* ed., Santiago, Ediar Conosur, 1985,
pp. 231-233 y 239.

Cfr. la explicacion que, al respecto, ofrece ZAFFARONL, Tratado de Derecho Penal, tomo
V. Buenos Aires, Ediar, 1988, pp. 16-17.



Como acertadamente advierte Zaffaroni, los autores suelen pasar por alto esta
dualidad de significados, abanderizandose por uno solo de elios. En este contexto,
prima de modo indiscutible el criterio que concibe la punibilidad en términos
concretos; siendo €ste. precisamente, el sentido en que dicho concepto es explicado
por la mayor parte de los autores contemporancos®, aun por aquellos que le niegan
su condicion de categoria dogmatica autonoma.

La verdad, sin embargo, ¢s que, al menos en idioma castellano, no hay inconve-
niente para llamar punibilidad tanto a la cualidad de ser sancionable penalmente una
conducta, que en abstracto va implicita en todo delito. como a la concreta posibili-
dad de imponer pena al autor de un hecho delictivo. '

Desde una perspectiva juridica, por su parte. esos dos signiticados no sélo son
perfectamente conciliables, sino que. ademas. se encuentran en una relacion de
mutua dependencia.

Precisade lo que hemos de entender por punibilidad, veamos ahora cudles son
las opiniones que registra la doctrina acerca del papel que aquélla estd llamada a
desempefiar dentro del sistema del derecho penal. Los pareceres se orientan en cinco
direcciones bien definidas:

a) Unes estiman que la punibilidad no cumple una funcién especifica en la fun-
damentacién de la ilicitud o de la culpabilidad, ni tiene una materialidad propia, de
modo que ninguna razon existe para erigiria como componente auténomo dentro de
la estructura del concepto de delito. Sif seria, en cambio, una referencia conceptual
necesaria para definirlo, y, segin algunos, para diferenciarlo de otras clases de
infracciones.

b} Otros, en cambio, consideran que la punibilidad es un elemento que debe
agregarse a los caracteres constitutivos del ilicito penal, esto es, tipicidad, antijuri-
dicidad y culpabilidad. Su materialidad estaria constituida por todos aquellos reque-
rimientos de necesidad y oportunidad exigidos para la imposicién de una pena, v su
funcion especifica seria la de conferir un sustento sistematico a todas aquellas situa-
ciones en que la ley libera de castigo por ser éste innecesario o inoportuno (por
ejemplo: incumplimiento de una condicién objetiva de punibilidad o concurrencia de
una excusa legal absolutoria). La pumbilidad seria, entonces, lo que "otorga rele-
vancia juridico-penal a la conducta"”?, gozando sobre el resto de los elementos de
una cierta prioridad légica, y relacionandose con la tipicidad v con la antijuridicidad
por el hecho que la conminacion legal se actualiza cuando el sujeto incurre en una
conducta prohibida por el ordenamiento juridico y descrito en el tipo correspondien-

ZAFFARONI (0. 4}, p. 16,

En la dectrina nacional, entienden la punibilidad segin el sentido expresado en el texto,
Cury: Derecho Penal, tomo II, 2* ed., Santiago, Editorial Juridica de Chile, 1992, p. 97
y GARRIDO: Naciones Fundamentales de la Teoria del Delite, Santiago, Fditorial Juridi-
ca de Chile. 1992, pp. 25-27. Disienten de este parecer. LABATUT {Derecho Penai), tomo
1, 8 ed., Santiago. Editorial Juridica de Chile, 1979, pp. 98-99 y 179} y NovoA (n. 3. pp.
231-233 y 239), quienes la conciben como el hecho de estar penalmente sancionada una
conducta en la ley.

TIMENEZ DE ASUA, Tratado de Derecho Penal, tomo V, Buenos Aires, Losada, 1956, pp.
131 ss.
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te®. Algunos partidarios de este criterio sostienen, asimismo. gue como la estructura
de la norma penal estd formada por la hipétesis o precepto y por la sancion. y como
esta ultima debe estar siempre presente ¢ intimamente ligada a la hipotesis. queda de
manifiesto la necesidad de conferir a la punibilidad un lugar. en lo posibie prefe-
rente, dentro de la estructura del delito®.

¢) Una tercera opinién concibe también la punibilidad como un componente de
la estructura del delito, pero no le reconoce autonomia, sino que la vincula especifi-
camente con la tipicidad. Quienes siguen este camino, lo hacen con el proposito de
brindar a las condiciones objetivas de punibilidad una ubicacion sistemética que
salve el reparo, dirigido en contra de ellas, de no ser compatibles con las exigencias
que impone el principio de culpabilidad. Al incorporarse al tipo, dichas condiciones
tendrian que quedar cubiertas por el dolo, al igual que el resto de los elementos
objetivos, con lo cual se entiende superado el reparo.

d) Otra corriente de opinién concibe la punibilidad no como un componente del
delito, sino como una consecuencia de su configuracién, Puesto que la aceptacidn de
este criterio supone marginar la punibilidad del concepto de delito, comoe alternativa
se propone ubicarla sistematicamente dentra de la llamada teoria de la pena.

e) Por iltimo, un importante sector de la doctrina simplemente niega a la puni-
bilidad cualquier funcién dentro del sistema del derecho penal. Este criterio se funda
basicamente en ¢l hecho de ser aquél un concepto difuso, desprovisto de un referente
en el plano de la realidad, y que no desarrolla otra funcién que no sea la de permitir
agrupar bajo esa denominacion una serie de elementos ajenos a lo injusto y a la cul-
pabilidad. Si bien nadie podria poner en duda -razonan los partidarios de esta posi-
cion- que la punibilidad opera como juicic de relacién entre el delito y la pena,
examinando el asunto desde una perspectiva juridica, aquélla desempefiaria un papel
meramente referencial y no instrumental, pues no aporta un nuevo elemento de valo-
racion sobre el hecho o el autor, La simple necesidad de dar acomodo a una serie de
instituciones dispersas -concluyen- no es motivo suficiente para concebirla como
categoria dogmética auténoma'®. Con todo, algunos autores, a pesar de reconocer
que la pumibilidad tiene un contenido propio, sostienen que la improcedencia de
asignarle un lugar dentro del sistema obedece a la circunstancia de ser demasiado
excepcionales las situaciones en que ella resulta excluida!l.

8 ARILLA BAs, La punibilidad, en Criminalia, México, 1957, N° 3, p. 197.

9 DeL RosaL: Derecho Penal Espariol, tomo 1, Madrid, Aguirre Torre Impresor, 1960, p.
488.

10

Precisamente, en este sentido, se ha pronunciado MAPELLL CAFFRENA: Estudio Juridico-
dogmadtico sobre las Llamadas Condiciones Objetivas de Punibilidad, Madrid, Centro
de Publicaciones del Ministerio de Justicia, 1990, pp. 50-57.

En este sentido, CEREZO MIR: Curso de Derecho Penal Espafiol, tomo 1, 3* ed., Madrid,
Tecnos, 1985, pp. 255-256.
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Para determinar cual de las posiciones que acabamos de resefiar es la que mejor se
aviene con las particularidades del ordenamiento juridico chileno. es preciso referir,
aunque sea someramente, fas disposiciones que por lo general sen prepuestas como
sustento dogmatico de la nocién de punibilidad.

En primer término. se menciona un namero reducide, pero no por ello menos
sipnificativo, de preceptos gue supeditan ¢ castigo de determinados delitos al
cumplimiento de una condicion objetiva de punibilidad, es decir, a la verificacion de
un hecho ajeno al tipo y cuya concurrencia ne depende de la voluntad del hechor.

En segundo Tugar, se hace referencia a un grupo también reducido de situaciones
en las cuales ¢l ordenamiento juridico opta por excluir, respecto de ciertas personas.
el castigo de un delito ya configurado. en virtud de consideraciones politico-crimina-
les. Sen las lamadas excusas legales absolutorias. cuya presencia en el ordena-
miento juridico précticamente nadie discute.

Enseguida, se suele mencionar también aquellos preceptos que consagran situa-
ciones de privilegio, igualmente de cardcter personal. pero basadas en consideracio-
nes de indole politica, tanto de orden interno como externo. Es el caso de las inmu-
nidades reconocidas en favor de los gobernantes y representantes diplomaticos de
otros paises. )

Se menciona, en fin, un grupo de disposiciones que supedita la aplicacion de la
pena al cumplimiento de ciertos presupuestos de indole procesal, como lo es. por
ejiemplo, el gjercicio de la accion en aquellos delitos que séle pueden ser persegui-
dos a requerimiento de la victima. Es decir, las llamadas condiciones de perseguihi-
lidad del hecho delictivo.

Vi1

T'odas las situaciones que acabamos de resefar tienen en comun el hecho de resultar
excluida la pena, a pesar de concurrir los requisitos exigidos para la configuracién
del delito. Por decirlo con otras palabras, en estos casos el autor queda liberado de
castigo, a pesar de haber ejecutado cuanto el tipo exigia de su parte y de haber
actuado, también con voluntad y conocimiento respecto de todo o que era suscepti-
ble de ser aprehendide por su mente al momento de realizar la conducta delictiva.

Es cierto que aquellas situaciones tienen un contenido muy vasto y heterogéneo,
sin embargo, la presencia de un denominador comun, cual es su ajenidad respecto de
lo injusto y de la culpabilidad, no sélo justifica plenamente su estructuracion como
categorfa dogmatica auténoma, sino que ademas nos alerta sobre la improcedencia
de remitir ese material normativo a cualquier otra de las instituciones que integran el
sistema del derecho penal.

Ahora bien, entendida la punibilidad como la posibilidad concreta de imponer
una pena, o existe inconventente para que la estructuracion dogmatica de las situa-
ciones referidas en el acdpite anterior se realice con base en dicho concepto. Todo
ese material normativo, en efecto, atiende al delito en un plano real. y supone un
juicio acerca de la procedencia de castigar un hecho delictivo ya configurado. En
otros términos: supone un pronunciamiento acerca de si €s 0 no punible una conduc-
ta delictiva en particular.
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Mas aun. como no existe en el bagaje conceplual de nuestra disciptina un
término que exprese con mayor exactitud la idea que subyace en esas disposiciones,
y salvo que se pretenda excluirlas del sistema, el recurso a la nocion de punibilidad
no sélo es un asunto de conveniencia, sino una verdadera necesidad.

VIl

Ya hemos insinuado que el contenido de la nocion de punibilidad es vasto y hetero-
géneo. De hecho, el examen acerca de si un determinado delito es o no punible,
dcberia hacerse extensivo a consideraciones procesales y de derecho penal sustan-
tivo y, por otra parte, tanto a factores de indole personal (cuales los que sc tienen en
cuenta respecto de las excusas legales absolutorias) como material (asi los que
sirven de base a las condiciones objetivas de punihilidad).

Sin embargo, no obstante la heterogencidad de su contenido, todos los criterios
que subyacen en la idea de punibilidad, entendida en términos concretos, giran en
torno a dos ideas centrates: la oportunidud y la conveniencia del castigo. Por su
parte, en los textos doctrinales mas recientes, ambas ideas suelen aparecer reunidas
bajo el concepto genérico de necesidud de pena, ¢l cual. a su vez, por lo general es
confrontado con el de merecimiento de pena.

Puesto que el delito es, en esencia, un acto punible, se acostumbra a afifmar que
por el solo hecho de reunir una conducta las notas distintivas de tipicidad, antijuri-
dicidad y culpabilidad, puede afirmarse que ¢ella es, al menos en abstracto, merece-
dora de pena.

Sin embargo, la circunstancia de que una conducta sea merecedora de pena no
quiere decir que ella, en lo concreto, deba ser siempre sancionada. Esto ultimo
dependera de razones ajenas a las que se tienen en cuenta al formular los juicios de
tipicidad, antijuridicidad y culpabilidad, las cuales tienen que ver, fundamentalmen-
te, con la funcion utilitaria que suele reconocerse a la pena y que determinan la nece-
sidad de aplicarla en cada caso concreto.

Asi concebido su fundamento, la punibilidad, examinada desde una perspectiva
concreta, tiene su razén de ser en que la ilicitud y la culpabilidad. en su condicion de
elementos estructurales del delito, no siempre justifican por si sokos la imposicién de
una pena. Esto es asi, porque la aplicacion clectiva de esta ultima, y a fin de hacer
posible el cumplimiento de metas preventivas, especialmente preventivo generales,
debe considerar otros factores -especificamente, razones de politica criminal vincu-
ladas con la utilidad y con la oportunidad de la reaccién estatal- que justifiquen el
recurso al principal instrumento coactivo con que cuenta el Estado para la proteccidn
del orden social2,

Si bien la doctrina ha visto surgir otros intentos por conciliar la idea de necesi-
dad de pena con las categorias dogmadticas tradicionales, y especialmente con el
tema de la culpabilidad!?, la opinién mayoritaria se inclina por introducir ese com-

12 Cfr. MAPELLI CAFFARENA (n. 10), pp. 50-53.

13 Es el caso de GIMBERNAT {Estudios de Derecho Penal, 3" €d., Madrid, Tecnos, 1990, pp.

140-161), quien ha llegado a sugerir la supresion de la categoria de la culpabilidad, por
Ser, €N Su concepto, una exigencia que se basa en un presupuesto de imposible constata-
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ponente de contenido primordialmente extrajuridico en la esfera del elemento puni-
hilidad, cammo que es seguido tanto por quienes lo incluyen dentro de la estructwa
det delito, como por guienes lo consideran una consecuencia de éste. Iis, también la
posicion que cabe adoptar frente a un ordenamiento juridico como el miestro, que ve
en la culpabilidad un juicio de reproche fundado exclusivamente en factares de indo-
le personal.

Vil

Concebida la punibilidad como categoria dogmatica que tiene su razon de ser en tos
requerimicntos de conveniencia y oportunidad insertos en la idea de necesidad de
pena, cabe preguntarse ghora cudl es la ublcacion que corresponde atribuirle dentro
del sistema del derecho penal.

Como es sabide. para la mayor parte de quienes le dan cabida en sus construc-
ciones dopmaticas, la punibilidad debe ser tratada como un componente de la nocion
de delito. Esta posicion es plenamente concordante con el eriterio gue concibe aguel
clemento en términos abstractos, porque, desde esta perspectiva, el hecho de ser
penalmente sancionable es una nota distintiva de 1ode delito. tanto del que ctec-
tivamente ¢s castigado como del que no lo es. Sin embargo. de concebirse la punibi-
lidad ¢n términos concretos, es decir, como la posibilidad efectiva de imponer una
pena, aquélla no puede ser situada al interior de la estructura del delito,

En efecto, si la punibilidad, as{ concebidu, formara parte de la estructura del
delito, éste no alcanzaria a configurarse -0 desapareceria-, en caso de estar ausente
aquélla, Pero muy bien sabemos que ¢l propio ordenamiento juridico reconoce que.
bajo determinados supuestos, la concurrencia de ung situacion excluyente de la
punibilidad deja a salvo el delito. como sucede. por ejemplo, ante una excusa legal
abselutoria,

Lo que en verdad sucede es que la punibilidad. mirada desde una perspectiva
concreta. sc origina en la comision de un delito. v en esta virtud sole cabe conside-
rarla como una consecuencia de éste!®. En tal sentido, nos parece gue la ubicacion
correcta para aquel elemento es el lugar gue cualquier elaboracion dogmética respe-
tuosa del contenido del ordenamiento penal debiera destinar al wema de la respon-
sabilidad criminal'3,

En efecto, conforme a su costumbre de polarizar el campo del derecho penal. la
doctrina distribuye su contenido entre la tcoria del delito y la Hamadza teoriu de la

cion, y la sustitucion de tal requerimiento por el de necesidad de pena. Es en cierto modo
también, aungue con matices diferentes, la idea que sobre ¢ste punto inspira el pensa-
miento de ROXIN (Politica Criminal v Estructura del Deliio, rad. Bustos - Hormazabal.
Barcelona, PPU.. 1992, pp. 115-143} En general sobre ¢l tema, Cfr. Corbosa RoDA,
Culpabitidud y Pena, Barcelona, Bosch, 1977, pp. 33-35.

14 Cir. ANTOLISEL Manual de Derecho Penal, Parte Cieneral. 8 ed,, actualizada por Luigi

Conti, trad. Guerrero - Ayerra, Bogotd, Temis, 1988, pp. 523-524,

Basta, en efecto, un examen superficial del articulado de nuestro Codigoe. como ast tam-
bién de la mayor parte de los textos de origen hispanico, para advertir que muchas de las
instituciones penales aparecen referidas al concepto de responsabilidad criminal, el cual,
sin embargo, no ha sido objeto hasta ahora de una adecuada sistematizacion.
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pena, sin advertir que entre ambos extremos ¢l propio ordenamiento juridico ha
previsto un importante nexo, cual es el concepto de responsabilidad criminal.

Frente a cualquier ordenamiento que presuma la inocencia de las personas, no
procede afirmar que un individuo es penalmente responsable mientras no exista un
juicio de condena en su contra. Tal pronunciamiento supone, por una parte, que el
drgano jurisdiccional constate la efectiva configuracion del delito y, por otra, que
determine la correspondiente punibilidad de] hecho delictivo. Desde esta perspec-
tiva, la punibilidad asume Ja condicién de presupuesto para el surgimiento de res-
ponsabilidad criminal, y es con este cardcter que aquélla ha de ser incluida dentro
del sistema del derecho penal.

Asi como no es correcio vincular la punibilidad con el delito -en cuanio éste
puede existir sin aquélla-, tampoco nos parece acertado relacionarla sistematicamen-
te con la pena. La sancién penal, en efecto, puede resultar excluida, sin que por ello
deje de ser punible el hecho delictivo, comoe ocurre, por ¢jemplo, en aquellos casos
¢n que opera una causal de extincion de responsabitidad penal antes de que comien-
ce a hacerse efectiva la condena. Por decirlo con otras palabras, v siguiendo la expli-
cacion que sobre este punto ofrece Zaffaroni'®, "una conducta tipica, antijuridica y
culpable a la que el derecho penal impide la aplicacion de pena, no deja de ser digna
de pena, sino que no se le aplica la pena de que es digna.”

Queda de manifiesto, en consecuencia, que la responsabilidad penal es 1o dnico
gue inevitablemente cobra realidad en caso de ser punible un determinado delito, y
lo itnice, también, que indefectiblemente resulta excluido en caso de no serlo. De
ahi, no sélo la conveniencia, sino también el imperativo de vincular el tema de la
punibilidad con el de la responsabilidad criminal.

IX

Puesto que la punibilidad, apreciada en un sentido abstracto, es una nota inherente al
delito, el hecho de ser delictiva una conducta concreta constifuye un indicio acerca
de que ésta también es punible. En otras palabras, la punibilidad no precisa ser
demostrada en cada case, correspondiendo a los jueces Unicamente la misién de
investigar la posible concurrencia de algin factor que pudiera excluirla.

Esta forma de concebir la punibilidad lleva necesariamente a tener que recono-
cer que los factores de los cuales depende sélo pueden operar en un sentido restric-
tivo de la punicion. Es decir, frente al marco sancionatorio previsto para cada delito,
las consideraciones relativas a la necesidad de la pena sélo pueden conducir a una
disminucion o a una exclusion del castipo establecido de modo abstracto en la tey! 7,

16 zarraroN, Tratade, V (0. 4), p. 16,

17 Recordemos que si bien hay atenuantes cuya unica razon de ser son consideraciones de
politica criminal -come aquellas que consisten en hechos, o en simples antecedentes,
anteriores o posteriores al delito-, todas las agravantes tienen su fundamento en razones
vinculadas a lo ilicito o a la culpabilidad.
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fo que acabamos de decir estd estrechamente vinculado con uno de los puntos que
més debate ha generado en torno al tema de la punibilidad: el del conocimiento de
los presupuestos facticos que fa determinan o excluyen. Como es sabido, para la
configuracién del delito se requiere que el sujeto conozca los diversos elementos que
integran la faz objetiva del tipo y. ademas, la antijuridicidad de la conducta ejecu-
tada. Por el contrario. en caso de faltar ese conecimiento. el delito se ve excluido por
ausencia de dolo {error de tipo) o de culpabilidad (error de prohibicion), respectiva-
mente, Junto a esias dos formas de conocimiento y, por consiguiente. de error, es
posible concebir una tercera. esta vez referida a la pumitifidad, cuyo contenido
serian, fundamentalmente, los presupuestos facticos de las excusas legales absoluto-
rigs. de las condiciones objetivas de punibilidad v de las causas personales de exclu-
sion de la pena.

La tesis dominante -al menos. en la doctrina alemana. espafiola e iberoamerica-
na- niega efecto excusante al error que versa sobre la punibilidad!®. temando como
base que el contenido de este dltimo elemento es independiente. tanto de lo injusto
como de la culpabilidad. planteamiento que es acogido por quienes sithan la punibi-
lidad dentro de las categorias estructurales del delito, y también por quienes la con-
sideran una consccuencia de su configuracion.

Fn Espafia, ademds, se sostiene que esta clase de error no tiene cabida dentro de
la térmula del articulo 6 bis a), parrafo primero del Codigo Penal, que al tratar la
talta de conocimiento sobre las circunstancias incorporadas al tipo, alude a los efe-
mentos esenciules integrantes de lu infraccion penal y a aquellos que agrenven la
pena, categorias que, indudablemente, ne logran captar el contenido de la punibili-
dad.

§i bien, en térmninos generales, la doctrina reconoce que a la luz de la preceptiva
vigente sélo cs posible afirmar la irrelevancia del error que versa sobre la punibili-
dad, varios autores plantean, de fege ferenda, que lo deseable seria que el conoci-
miento exigible a quien delinque se hage extensive también a dicho extremo. Lste
planteamiento se funda en que la ineficacia del error sobre la punibilidad irfa en
desmedro del concepto de dignidad personal, lo cual obviamente deberia mover a
reformular aquellas soluciones legislativas que pugnen con tal principio. Desde la
optica de la funcion preventivo-especial, se funda también en que la falta de con-
ciencia sobre los efectos penales del comportamiento delictivo impide que la sancién
pueda desarrotlar un cometido resocializador!?,

Esporadicamente han surgido, especialmente en Alemania, opiniones que pro-
claman la necesidad de extender los requerimientos cegnitivos a la punibilidad,
funddndose algunas de ellas en que la irrelevancia de esta clase de error seria incom-
patibie con 1a plena vigencia del principio de culpabilidad.

En fecha mas reciente, esta posicion ha sido defendida, aunque en un sentido
diverso, por Bacigalupo, quien afirma que la antijuridicidad material resulta insufi-
ciente para caracterizar la desaprobacidn juridico penal del hecho, la cual depende

Y8 Cfr MarTingZ PEREZ. Las Condiciones Objetivas de Punibilidad, Madrid, Edersa, 1989,
pp. 120-125.

19 Gy, Masia 1 CAmaRENA {n. 10}, pp. 121-125;, MaRTINEZ PEREZ {1, 18), p. 122



sustanctaimente de la amenaza de pena para su realizacion. s decir. de su punibili-
dad. De ahi que el error que puc !a recaer sobre esta titima ha de merecer la misma
solucion que el desconocimiento acerca de la ilicitud del acto ejecutado. Advierte.
eso si, que el conocimiento de la punibilidad no ha de hacerse extensivo a la grave-
dad de la amenaza, es decir, a la cuantia espcifica de la pena; pero que a partir del
conocimiento de la ilicitud puede perfectamente deducirse ¢l conocimiento acerca de
la punibilidad?9.

También en contra de las tesis dominante, se ha manifestado Bustos, quien tras
admitir que el error sobre la punibilidad no puede quedar comprendide en la formula
espafola relativa al desconocimiento de los elementos del tipo, sostiene que aqué! si
puede llegar a producir algtin efecto a nivel de culpabilidad. A pesar de que discrepa
de Bacigalupo, -afimma, a diferencia de éste, que tal creencia errénea no puede ser
asimilada al error invencible sobre la ilicitud del obrar-, pero plantea que si podria
postularse una férmula andloga a la del error de prohibicién vencible (aunque no por
una menor conciencia de la ilicifud, "sino més bien en razén a una exigibilidad dis-
minuida de otra conducta"), fundédndose en que si los elementos incorporados a la
punibilidad se basan en razones de oportunidad o necesidad de pena, la circunstancia
que un individuo crea estar amparado en una causal que excluye la punibilidad del
hecho -pese a tener conciencia de su ilicitud general-, debiera ser tomada en cuenta,
no como un caso de error de prohibicidn, sino como una situacion que determina una
menor necesidad de pena respecto del autor concreto?!.

En nuestro concepto, estd en lo cierto la tesis dominante cuando niega efecto
excusante al error que versa sobre la punibilidad del hecho realizado. Este plantea-
miento supone considerar, en primer término, que dicho elemento. al menos en el
ordenamiento juridico chileno, es independiente tanto de la ilicitud como de la cul-
pabilidad, y, enseguida, que, a diferencia de éstos, posee un efecto restrictivo de la
punicién, operando, como es obvio, en favor del delincuente. En otras palabras,
frente a un mandato general de castigo de determinada conducta, el propio legislador
opta por excluir de este efecto determinadas situaciones respecto de las cuales ope-
ran factores politico-criminales vinculados con la necesidad u oportunidad de la
pena. En estas circunstancias, los antecedentes en que se funda la punibilidad no
quedan comprendidos por los requerimientos cognitivos inherentes al principio de
culpabilidad, precisamente porque €stos se orientan a encauzar la actividad sanciona-
toria, rodedndola de un minimo de garantias, entre las cuales se cuenta la de que no
se vuelva en contra del individuo una circunstancia que éste no tuvo la posibilidad
de prever. Pero no puede decirse lo mismo respecto de aquellos factores que cum-
plen una funcidn restrictiva de la punicién, como es el caso de aquellos que integran
el contenido de la punibilidad.

20 BaciGaLUPO. Derecho Penal. Parte General, Buenos Aires, Hammurabi, 1987, pp. 269-

271.
21 BustOs, Manual de Derecho Penal, Parte General, 4° ed. puesta al dia por Hormazabal
Malarée, Barcelona, PPU., 1994, pp. 409 y 517-518.
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