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l'nlver~ldad Católica dl' \' alparalso 

La noción de punihilidud es uno de los puntos más debatidos en el campo de la 
dogmática penal. I.a polémica, en verdad, no es nueva: aparece con los primeros 
intentos por sistematizar el concepto de delito y'. ha estado presente a largo de toda la 
evolución de la teoría elahorada en tomo a él. Si hien el debate se ha extendido a 
todos los países de nuestro medio culturaL éste indudahlemente eohra mayor intensi
dad en aquellas naciones , eorTlO Fsparla y Chile, cuyo onlenarnien(o jurídico incluye, 
dentro de la dc1inición de delito , la exigencia dl· ser una conducla penada por la ley. 

Las dudas que suscita el tema de la punibilidad van desde su denominación hasta 
si es procedente conferirle un lugar específico dentro del sistema. Por su pm1e, entre 
quienes le dan cabida en sus construcciones dogmúticas, tampoco hay unanimidad de 
pareceres acerca de su ubicación, de su contenido y de la fundón que está llamada a 
desempeñar en el concierto de las instituciones penales, 

Contrariamente a lo que algunos sostienen l, la discusión sobre el tema de la 
punibilidad no carece de valor. En verdad, las consecuencias que derivan de la 
adopción dt: una postura delinida, particularmente en lo que atañe a la naturaleza de 
aquel clcmt:nto, son de gran intt:rés, entre otras cosas, para llt:gar a una adecuada 
conceptualización, e incluso para pronunciarse sobre la admisibilidad de varias figu
ras que nomlalmente se asocian con éL cual es el caso de las llamadas condiciones 
ohjdivas de ¡nmihilidad. 

Siendo muy ajeno a nuestro propósito d desarrollar a4ui una verdadera It.'oría 
sobre el tema de la pwlibilidad, sólo nos anima la idea de explicar por qué dicho 
elemento resulta ser Wla categoría insoslayable en cualquier elaboración dogmática 

El presente trabajo deriva del proyecto de investigación "Forllll/laóán de l/l/U teoría 
general de la re'\l){)f1sahilidud penal" ejecutado, con el patrocinio de I·ONI1HYr, durante 

los años 1993 y 1994. 

Es el .:asu de CREUS (Derecho Penal. Parte General, 2' ed. , Buenos Aires, Astrea, 1990, 
p. 276), quien califica de dogmáticamente inútil el prolongado debate surgido en rela
ción con el tema de la punibilidad. 
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que rom e como base el ordenamiento jlUídico chileno. p<ird exponer enseguida cuál 
es. en nuestra opinión. su contenido; cuáles. su.<; fundamenTOs y cuál. en fin. el papel 
que desempeña dentro del sistema del derecho penal. 

11 

La oscw'idad que reina t!n tomo al tema de la punibilidad se debe en gran medida a 
razones semánticas. Hay, en efecto, dentro del bagaje conceptual de nuestra di sci" 
plina. varios témúnos afines. tanto en su significado COIllO en su forma de expresión, 
cuyo sentido -para hacer más confuso aún el panorama-o varía de un idioma a otro. 
generalmente con matices extremadamente sutiles. 

Entre los términos que alglUl3 similitud guardan con la idea de pllllibilidad. cabe 
mencionar los conceptos de penalidad, penabilidad, merecimiento de pena y nccesi· 
dad de pena. Todos ellos tienen. sin embargo, un significado muy diferente al de 
aquella expresión. El término penalidad. en efecto , segiID el criteriu más difundido 
en nuestros días. alude al marco penal abstracto señalado en la ley para cada hipóte· 
sis delictiva2• si bien algunos autores aún lo utilizan como sinónimo de pwtibíJidact3. 

El téll11ino penabilidad. por su parte. que figW"a en algunas traducciones de texlos 
alemanes. carece de Wl semido concreto y especifico en idioma castellano. motivo 
por el cual no corresponde atribuirk un referente enlre las instituciones propias del 
derecho penal4 . Las expresiones merecimiento de pellO y necesidad de pena, tam
bién derivadas de la lengua alemana, pero cuyo uso está muy difundido en la dm.:tn· 
na española e iberoamericana. aluden, más que a instituciones penales específicas, a 
detemlinados caracteres que algunas de ellas revisten y que dicen relación con los 
fundamentos de la reacción punitiva estatal. 

111 

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

2 

3 

4 

.162 

Cfr. R1VACORA. Función y Aplicación de la Pena, Buenos Aires, Depalma, 1993, pp. 7· 
8. 

Esta forma de proceder. actualmente minoritaria, la encontramos en los textos de AtoIlON 
ONECA (Derecho Penal, 2a ed., Madrid, Akal , 1986, p. 261) Y MuÑoz CONDE (Teorio 
General del Deliro, Bogotá, Temís, 1990. pp. 5 Y 171-172). Entre nosotros, también, en 
NOVOA: Curso de Derecho Penal Chileno, lomo 1, 2" ed .• Santiago. EdiaI Conosur, 1985. 
pp. 231-233 Y 239. 

Cfr. la explicación que, al respecto, ofrece ZAFFARON! , Tratado d~ Derecho Penal. tomo 
V. Buenos Aires. Ediar. 1988. pp. 16" 17 



Como acertadamente adv it!11e Zaffaroni' , Jos autores suelen pasar por alto esta 
dua lidad de s ignifi cados. abanderi 7.ándosc por uno so lo de ellos . En este contexto, 
prima de modo im.Ji scutiblc el criterio que cotlcihe la punibilidad en términos 
concretos: siendo és t~, prec isamente. el sentido en lJue dicho concepto es expl ic;ujo 
por ItI mayor parte de los autores contell1poráncus6, aWl por aquell(ls que le ni egan 
~u condición de catego ría dogmática autónoma. 

La verdad, sin embargo, es que. al menos en idioma castellano, no hay inconvc
ni emt! para llamar punihilidad tanto a la cualidad de ser sancionable pcnalmcntc WIa 

cunducta, que en abstra¡;to va implícita en todo delito. como a la cuncreta posib ili
d,1(1 de imponer pena al autor de un hecho delicli vo. 

Desde Wla perspec ti va j urídica, por su parte. esos dos s igniticados IlO sólo son 
perfectamente conciliables. sino que. ademas. se encuentran en una relación de 
mutuil dependencia. 

Precisado lo que hemos de entender po r punibilidad. veamos ahora cuáles son 
las opiniones qw.; rcgis!ra la doctrina acerca del papel que aquélla esta llamada a 
desempeñar dentro del sistema del derecho penal. Los pareceres se orientan en cinco 
direcciones bien definidas: 

a) Unos estiman que la pWlibilidad no cumph; una función específil.;:a en la fWl
damentación de la ilicirud o de la culpabil idad , ni tiene una materia lidad propia. de 
modo que ninguna razón existe para erigirla como componente autónol,Tlo dentro de 
la cstmctura del concepto de delito. Si sería, en cambio, una referencia conceptual 
necesaria para definirlo. y, según algunos. para diferenc iarlo de otras clases de 
infracciones. 

b) Otros, en cambio, consideran que la punibilidad es un demento que dehe 
agregarse a los caracteres constitutivos del ilíci to penal. esto es, tipicidad, antijuri
dicidad y culpabilidad . Su materialidad estaría const ituida por todos aquellos reque
rimientos de necesidad y oportlmidad exigidos par~ la imposición de una pena, y su 
función espec ífica sería la de conferir un ~Ilstento sistemático a todas aque ll as situa
ciones en que la ley li bera de castigo por ser éste innecesario o inoportlUlO (por 
ejemplo: incumplimiento de lUla (~ondición objetiva de pWlibilidad o concurrencia de 
una excusa legal absolutoria). La punibilidad sería, entonces, lo que "otorga rele
vancia jurídico-penal a la conducta"?, gozando sobre el resto de los elementos de 
I.llla cierta prioridad lógica, y relacionándose con la tipieidad y con la antijuridicidad 
por el hecho que la conminaci6n legal se actua li za cuando el sujeto incurre en una 
conducta prorubida por el ordenamiento jurídico y descrito en el tipo correspondien-

5 

6 

7 

ZAFFARONl (n . 4), p . 16. 

En la doctrina nacional, entienden la punibilidad según el sentido expresado en el texto, 
CUR Y: Derecho Penal, lomo JI , 2" ed .. Santiago, Editorial Jurídica de Ch ile, 1992, p. 97 
Y GARRIDO: Nociones Fundamentales de la Teoría del Delito, Santiago, Editorial Jurídi
ca de Chile. 1992. pp. 25-27. Disienten de este par~er. LABATur(Derecho Penal). tomo 
1, 8" OO., Santiago, Editorial Jurídica de Ch ile, 1979, pp. 98-99 Y 179) Y NOVOA (n . 3, pp. 
23 1-233 Y 239), quienes la conciben como el hecho de estar penalmentc sancionada una 
conducta en la ley. 

lIMI;NEZ DE ASilA. Trutodu de DeredlO Peflal, tomo V, Ruenos Aires. Lnsada. 1956, pp. 
131 ss. 
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{CM . Algunos partidarios de este criterio sostienen. as imismo. que como la estruclura 
de la nonna penal está fonnada por la hipótesis o precepto)' pur la sanci6n. y como 
esta última debe estar siempre presente e íntimamente ligada a la hipótesis. queda de 
manifiesto la necesidad de conferir a la punihilidad un lugar. en lo posible prcJ\:
rente. dentro dt! la estructura del delito9. 

c) Una tercera opinión concibe también [a punibilidad corno un componente de 
la estructura del delito, pero no le reconoce autonomía , sino que la vincula específi
camente con la lipicidad. Quienes siguen este camino. lo hacen con el propósito de 
brindar a las condiciones objetivas de punibilidad una ubicación sistemática 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 
tendrían 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 opin.ión concibe la plUlibilidad no como WI componente del 
delito, sino como una consecuencia de su configuración. Puesto que la aceptación de 
este criterio supone marginar la punibilidad del concepto de delito, como alternativa 
se propone ubicarla sistemáticamente dentro de la llamada teoría de la pena. 

e) Por último, Wl importante sector de la doctrina simplemente niega a la puni
bilidad cualquier función dentro del sistema del derecho penal. Este criterio se funda 
básicamente en el hecho de ser aquel un concepto difuso. desprovisto de un r~ferenle 
en el plano de la realidad, y que no desarrolla otra función que no sea la de permitir 
agrupar bajo esa denominación una serie de elementos ajenos a lo injusto y a la cul
pabilidad. Si bien nadie podría poner en duda -razonan los partidarios de esta posi
ción- que la punibiJidad opera como juicio de relación entre el delito y la pena. 
examinando el asunto desde una perspecti va jurídica, aquélla desempeñaría Wl papel 
meramente referencial y no instnUllental, pues no aporta tul nuevo elemento de valo
ración 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 
categoría dogmática autónoma lO. Con todo. algW10s autores. a pesar de reconOCer 
que la pwúbilidad tiene un contenido propio, sostienen que la improcedencia de 
asignarle W1 lugar dentro del sislema obedece a la circunstancia de ser demasiado 
excepcionales las situaciones en que ella resulta excluida 11. 

8 

9 

AR IU.A BAS. La punibilidad. en Criminalia. Mexico. 1957, N° 3. p. 197. 

DEL ROSAL: Derecho Penal Español. tomo 1, Madrid. Aguirre Torre Impresor, 1960. p. 
488. 

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

11 En este sentido, CEREZO MIR: Curso de Derecho Penal I-.spañol, tomo 1, 3" ed .. Madrid, 
Tecnos, 1985. pp. 255-256. 
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v 

Para detenninar cuál de las posiciones que acabamos de reseñar es la que mejor se 
aviene con las panicularidades del ordenamiento j urídico chileno. es prec iso referir. 
aunque sea SOJJlcramcntl: . las di spos iciones que por lo general son propuestas como 
sustento dogmátic.o de la nüción de punihilidad. 

En primer lénnino. se menciona un número reducido. pero nu por ello menos 
significa tivo. de preceptos que supeditan el castigo de detenninados de litos al 
cumplimiento de una (; /Jfulición o~ietiv(¡ dI! p /lnihilidad. es decir, a la vcriJicación de 
tul hcchv ajeno al tipo y cuya com':U1Tencia no depl.!ndc de la voluntad del hechor. 

En segundo lugar, se hace referencia a un grupo también reducido de situaciones 
en las cuales el ordenamiento jurídico oplJ por excluir. n:spcclO de ciertas personas. 
el casti go de un delito y~ configurado. en vÍl1ud de consideraciones político-crimina· 
les. Son las ll amadas excusas /egale.\· absolutorias. cuya presencia en el ordena· 
miento jurídico práctil.:ameme nadie disl.:ule. 

Enseguida, se suele mencionar tamhi en aquellos preceptos que consabrran situa· 
ciones de privilegio , igualmente de carácter personaL pero hasadas en consideracio· 
Iles de indole polílica, tanto de orden interno como cxlcmo. Es el caso de las inmu
nidades reconocidas en favor de los gobernantes y representantes diplomáticos de 
otros países. 

Se menciona. en fin. WI grupo de disposiciones que supedita la aplicación de la 
pena al cumplimiento de ciertos presupuestos de Índole procesal , como 10 es. por 
ejemplo, el cjen .. :icio de la acción en aquellos delitos que sólo pueden ser persegui
dos ;) requcriOlicmo de la víctima. Es decir, las ll amadas condicioneS de perseguihi· 
lidad del hecho delictivo . 

VI 

Todas las situaciones que acabamos de reseilar ti enen en común el hecho de res ultar 
excluida la pena, a pesar de concurrir los requisitos exigidos para la configuración 
del delito. Por decirlo con otras pa labras, en estos casos el autor queda liberado de 
castigo, a pesar de haber ejecutado cuanto el tipo exigía de su parte y de haber 
actuado, también con voluntad y conocimiento respecto de todo lo que era suscepti 
ble de ser aprehendido por su mente al momento de reali ,...ar la conducta delictiva. 

Es cierto que aquellas situaciones tienen l.UI contenido muy vasto y heterogéneo, 
sin embargo. la presencia de un denominador común, cual es su ajenidad respecto de 
lo injusto y de la culpabilidad, no sólo justifica plenamente su estnlcturación como 
categoría dogmática aUlónoma, sino que además nos alerta sobre la improcedencia 
de remitir ese material normativo a cualquier otra de las instiruciones que integran el 
sistema del derecho penal. 

Ahora bien. entendida la punibilidad como la posibilidad concreta de imponer 
lma pena. no existe inconveniente para que la CSTnlcturac ión dogmática de las situa
ciones referidas en el acápite anterior se real ice con base en dicho concepto. Todo 
ese material nonnativo, en efecto, aliende al delito en un plano reaL y supone lm 
juicio acerca de la procedencia de castigar un hecho delict ivo ya configurado. En 
otros tenninos: supone un pronunciamiento acerca de si es o no punible una conduc
ta delictiva en particular. 

36.\ 



Más aún . como no existe en el baga.ie cum;t:pLual de nues tra disciplina un 
tcnnino que exprese con mayor exactitud la idea qut: subyace en esas disposiciones. 
y salvo que se pretenda excluirlas del sistema. el recurso a la noción de punibilidad 
no sólo es un asunto de convenienl.:ia. sino lma verdadera necesidad. 

VII 

Ya hemos insinuado que el contenido de la noción de pwlibilidad t:S vasto y helero ~ 

géneo. De hecho, el examen ar.;erca de si Wl detem1Ínado delito es o no pwüble, 
debería hacerse extensivo a consideraciones procesales y de derecho penal sustan
tivo y. por otra parte. tanto a fáctort!s de índole personal (cuales los que se tienen en 
cuenta re!-.peclo de las ex(:usas !e~ules abso!ufurias ) como material (así los que 
si rven de base a las condiciones objetivas de Plln¡bilidud). 

Sin embargo, no obstante la heterogeneidad de su conten ido, todos los critl:rios 
que subyacen en la idea de punibilidad, entendida l:n ténllinos concretos, giran en 
torno a dos ideas centrales: la oportunidud y la ,:onveniencia del castigo. Por su 
pane, en los textos doetrinalt:s más recientes, a.mba:i ideas sue1e.n aparecer rewlidas 
bajo el concepto genérico de nel.:esiJud de penu. d cuaL a su vez. por lo general es 
confrontado con el de merec im;efllO de pena. 

Puesto que el delito es, en esencia, un acto pWl~b\e , se acostwnbra a afirmar que 
por el solo hecho de reunir Wla conducta las notas distintivas de IÍpicidad, antijuri
dicidad y culpabilidad. puede allmlarse que ella es. al menos en abstracto. men:t.:í!

dora de pena. 
Sin embargo. la ci rclmstancia de que W1J conducta sea merecedora de pena no 

Quiere decir qut: dla, en lo concreto, deba ser siempre sancionada . Esto ultimo 
dependerá de razones ajenas a las que se tienen en cuenta al formular los juicios de 
tipicidad, antijuridicidad y culpab ilidad, las cuales tienen que ver, fundamentahnen
te, con la función utilitaria que suele reconocerse a la pena y que detcnninan la neCe
sidad de aplicarla en cada caso concreto. 

Asi concebido su fundamento, la punibilidad, examinada desde una perspectiva 
concreta, tiene su razón de ser en que la ilicitud y la culpabilidad, en su condición de 
elementos estructurales del delito , no siempre justifican por sí solos la imposición de 
una pena. Esto es así, porque la aplicación efectiva de esta última, y a fin de hacer 
posible el cumplimiento de metas preventivas, especialmente preventivo generales, 
debe considerar otros factores ·específicamente, razones de politica (.;riminal vincu
ladas con la utilidad y con la oportunidad de la reacción estatal · que just ifiquen el 
recurso al principal instrwnenlo coact ivo con que cuenta el Estado para la prott:cción 
del orden socia¡J 2. 

Si bien la doctrina ha visto surgir otros intentos por conciliar la idea de necesi
dad de pena con las categorías dogmáticas tradidonales, y especialmentt: con el 
lema de la cUlpabilidad J3 • la opinión mayoritaria se inclina por introducir ese como 

12 Cfr. M4,PELLJ CAFFARENA (n. 10), pp. ~O~53. 

13 Es el caso de G!MBERNAT (i';StudiQS de Derecho Penal, 3' ed., Madrid, Tecnos, 1990, pp. 
140-161). quien ha llegado a sugerir la supresión de la categoria de la culpabilidad. por 
ser, en su concepto, una exigencia que se basa en un pr~supuesto de imposible constata· 
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ponente de comenido primordialmente extrajuridi co en la es fera del elemento pWli. 
Mlidad. I.:amino que es seguido t.mlO por quienes lo incluyen dentro de la estructw a 
del dclilo , I.:omo por quient!s lo consideran una consecuencia de éste. Es, tambi en la 
posición quc cabe adoptar fren te a un ordenamiento jurídico como el nuestro, que ve 
en la culpabilidad un juicio de reproche fundadll cxc lusivamt:nt e en [o-\Ctares de índo

le personal. 

VIII 

Concebida la punibil idad COIllO cate~(l ri a dO.!!ll1ú¡ica qlH.' ¡ir:w: su raúlll lk ser en los 
requeri miel llos de cOIlH.'ui clH.: ia )' oportunidad inst::r1OS en la idl:'<l de IIcu.' '\idild de 
pell3. cab\.: preg.unt arse ahora \:uál es la uhicac ión qlle corn::spondc atribuirle d ..... nlro 
dd sistema del dt!recho ptlla l. 

Como es sabido. para la mayor pan!.: de quienes le dan cah ida en sus construc
ciones dogmát icas, la puni bilidaJ ul.:bl.: s..:r tratada eomo un (:(Jlllpo!lt'!lte d.: la mH.,: iÓn 

de ddi lU. [ sta posición es plt:namcllte cOni,:ordantc eon ..:1 criterio que concihe aqucl 
demclI1 0 cn l¿ml inos <tb~trac los, porq ue. desde esta pcrspc:cli víI, el hecho de ser 
pcnalllll.:nl <..' s¡lIlc ionable es una IIl lta d isti nt i\ a (k tudu del ito. lamo dd qm:' ctL'C
tivamente es castigado como del que no lo e~. Sin embargu. ut! concebirse la puni\1i 

Iidad en tcrminos concretos . es decir, COlllO la 'posihilidad elt:t:tiva de imponer un(! 
pena. aquélla no puede ser situada al interior de la estructura del delito. 

En efecto, si l<l plmibilidad, así cOllcchida , fonnara pat1e de la estruoura del 

delito. éste no alca nzaría a configurarsc ·0 dcsapart!cería- . e n caso de estar ausC11Ic 
aquélla . l'cnl muy bien sabemos que d propio onknamiento jurídi co reconoc\! q ue. 
bajo determinados supuestos. la concurrencia de- una situaci ón excluyente de la 
punibiliJad deja a salvo el delito. como sllcede. por ejemplo. ant~ una eXl:USU k gal 

absolutoria. 
Lo que en veruad sucede es que la pUll ihiJidad. mirada desde una pcrspeClivíl 

concrela. se origina en la comis ión de un I.kJi to. )' en esta vi nud sóJo cabc conside· 
rarla como una consecuendn de ¿ste!4. En ta l sentid o. nos parece- que la ubicación 
correcta para aquel elemento es el lugar qUL' cualquier elaboración dogmática respe· 

tuosa del c~mtenido del ordcnamiento penal debiera destinar al tema de la respon· 
sabilidad crilllinal 15. 

En efcCIO. conforme a su cO$IUlnbrc de poJarilar d campu de! derecho penal. la 
doctrina di stribuye su contenido enlre la teoría dd del ito y la ll amada It!or ia de la 

ción. y ¡él sustitución de tal requerimiento pflr el de necesidad de pena. Es en cierto modo 
también. 311nque con lIla¡ ices diferentes, la idea que sohre este punto inspira d pe/h,t· 
miento de ROXIN (Polítü:a Criminal y E.~I,.IIt·1 1I1'1I del IJeliJo. Irild . Bustos - Horlllazaba1. 
Ban:elon~. !·!)lJ., I ~92. pp. 11 5- 143). En gell t' rat stlhre el tema . Cfr . COlm()IIA Rtj(),\ . 
CulplIhifidud y /'ena, Ban:clona. Bosch. 1977 , pp. 33-35. 

14 Cfr. ANTOUSEI: Afullltuf de Derecho Penar. PW'/e (¡eflera!. 8" ..:d .. actualizada por Llli gi 
Cami, trad. Guerrero - Aycrrél, Bogotá. Temi s. 19X8. pp. 523-524. 

15 Basta, ~Il efecto, un examen superficial del nrticuJado de nuestro Códigu. como así l<IflI~ 
bién de la m~yor parte de los textos de origen hispánico. pata advertir que llIuchas de las 
instituciones penales aparecen referidas al concepto de resPQn sabilidad criminal. el cual. 
sin embargo. no ha sido ohjeto hasta ahora de un a adecuada sistematización 
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pena, sin advertir que entre ambos extremos el propio ordenamiento jurídico ha 
previsto tul 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 
órgano jurisdiccional constate la efectiva configuración del delito y. por otra. que 
determine la correspondiente punibilidad del hecho delictivo. Desde esta perspec~ 
ti va, la punibilidad asume la condición de presupueslo para el surgimienlu de res
ponsabilidad criminal, y es con este carácter que aquélla ha de ser incluida dentro 
del sistema del derecho penal. 

Así como no es correcto vincular la plUlibilidad con el delito -en cuanto éste 
puede existir sin aquélla-, tampoco nos parece acertado relacionarla sistemáticamen
te con la pena. La sanción penal, en efecto. puede resultar excluida. sin que por ello 
deje de ser punible el hecho delictivo, como OClUTe, por ejemplo, en aquellos casos 
en que opera una causal de extinción de responsabilidad penal antes de que comien
ce a hacerse efectiva la condena. Por decirlo con otras palabras, y siguiendo la expli
cación que sobre este punto ofrece Zaffaroni l6, "una conducta típica, antijurídica y 
culpable a la que el derecho penal impide la aplicación de pena, no deja de ser digna 
de pena. sino que no se le aplica la pena de quc es digna. ti 

Queda de manifiesto, en consecuencia, que la responsabilidad penal es 10 único 
que inevitablemente cobra realidad en caso de ser punible un detcnninado delito, y 
lo único, también, que indefectiblemente resulta excluido en caso de no serlo. De 
ahí. no sólo la conveniencia. sino también el imperativo de vincular el lema de la 
punibilidad con el de la responsabilidad criminal. 

IX 

Puesto que la punibilidad, apreciada en un sentido abstracto, es lUla nota inherente al 
delito, el hecho de ser delictiva lma conducta concreta constituye un indicio acerca 
de que ésta también es punible. En otras palabras, la pmubilidad no precisa ser 
demostrada en cada caso, correspondiendo a los jueces (ullcamente la misión de 
investigar la posible conclUTencia de algún factor que pudiera excluirla. 

Esta fonna de concebir la punibilidad lleva necesariamente a tener que recono
cer que los factores de los cuales depende sólo pueden operar en un sentido restric
tivo de la punición. Es decir, frente al marco sancionatorio previsto para cada delito, 
las consideraciones relativas a la necesidad de la pena sólo pueden conducir a mla 
disminución o a una exclusión del castigo establecido de modo abstracto en la ley l7. 

16 ZArFARONl, Tralado, V (n. 4), p. 16. 

17 Recordemos que si bien hay alenuanle.\· cuya única razón de ser son consideraciones de 
política criminal -como aquellas que consisten en hechos. o en simples antecedentes. 
anteriores o posteriores al delito-, todas las a1vavantes tienen su fundamento en razones 
vinculadas a lo ilícito o a la culpabilidad. 
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x 

Lo que acabamos de decir está estrc{;hamentc vinculado con uno de los puntos que 
más debate ha generado en tomo al tema de la punibilidad: el del conocimiento de 
los presupuestos fácticos que la dctenninan o excluyen. Como es sabido, para la 
configuración del delito se requiere que el sujeto conozca los diversos elementos que 
integran la faz objetiva de! tipo y. además, la antijuridicidad de la conducta ejecu
tada. Por el contrario. en caso de faltar ese conocimiento, el delito se ve excluido por 
ausencia de dolo (elTor de tipo) () de culpabilidad (error de prohihición), respectiva
mente. Junto a estas dos !()mlaS de conocimiento y, por consiguiente. de error, es 
posible concebir una tercera. esta vez rderida a la IJUnihi/idud, cuyo contenido 
s..:rían. fundamentalmente, los presupuestos fácticos de las excusas legales absoluto
rias. de las condicionéS objetivas de pilllibilidad y de las causas personales de exclu
sión de la pena. 

La tesis dominante -al menos. en la doctrina alemana. española e iberoamerica
na- niega efecto excusanle al enor que versa sobre la punibilidad tR, tomando como 
base que el contcnido dc este último elemento es independiente. tanto de lo injusto 
como de la culpabilidad. planteamiento que es acogido por quienes sitúan la punibi
lidad dentro de las categorías estructurales del delito, y también por quienes la con
sideran una consecuencia de su configuración. 

En España, además, se sostiene que esta clase de error no tiene cabida dentro de 
la fÓIl11Ula del ¡u1ículo 6 bis a), párrafo primero del Código Penal. que al tratar la 
taita de conocimiento sobre las circunstancias incorporadas al tipo. alude a los ele
mentos esenciules infegrunles de lu i,.!fracción penal y a aquellos que agravan la 
pCr/u, categorías que. indudablemente. no logran captar el contenido dc la punibili
dad. 

Si bien. ¡;Tl tenninos generales . la doctrina reconoce que a la luz de la preceptiva 
vigente sólo es posible afirmar la inelevancia del error que versa sobre la plUübili
dad, varios autores plantean. de /egc lerendo, que lo deseable sería que el conoci
miento exigible a quien delinqut.: se haga extensivo también a dicho extremo. Este 
planteamiento se funda en que la indkacia del error sobre la punibilidad iría en 
desmedro del concepto de dignidad personal. lo cual obviamente debería mover a 
refonnular aquellas soluciones legislativas que pugnen con tal principio. Desde la 
óptica de la nlllción preventivo-especial. se funda tamhién en que la falta de con
ciencia sobre los efectos penales del comportamiento delictivo impide que la sanción 
pueda desarrollar Llll cometido resocializador l(). 

Esporádicamcnk han surgido, especialmente en Alemania, opiniones que pro
claman la necesidad de extender los requerimientos cognitivos a la plU1ibilídc.d, 
fundándose algW1as de ellas en que la irrelevancia de esta clase de error sería incom
patible con la plena vigencia del principio de culpahilidad. 

En fecha más reciente, esta posición ha sido defendida, aunque en un sentido 
diverso. por Bacigalupo, quien afimla que la antijuridicidad material resulta insufi
ciente para caracterizar la desaprobación jurídico penal del hecho. la cual depende 

18 Cfr. MARTINF7 PÉRE7. ¡,al' Condiciones ObjeliwlS de PlIl1ibilidad. Madrid. Edersa, 1989. 
pp. 120-125 

19 Cfr. MAl'l·.I.I.1 CAFFARENA (n. 10). pp_ 121-125; MARTINU p¡'.:RFZ (n. 18), p. 122. 
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sustancialmente de la amenaza de pena para su rea li zaciún . ,·s dec ir . dt: su punibi li 
dad. De alú que el error que PUl' !a recaer sobre esta última ha de merecer la misma 
solución que el desconocimiento acerca de la ilici tud del acto ejecutado. Advil:rtc. 
eso sí, que el conocimiento de la punibilidad 110 ha de hacerse ext.ensivo a la grave
dad de la amenaza, es decir, a la cuantía esp,~,:,' ; fica de la pena; pero que a partir del 
conocimiento de la ilicitud puede perfectamente deducirse el conocimiento acerca de 
la punibilidad20. 

También en contra de las tesis dominante, se ha manifestado BUSlos, quien tras 
admitir que el error sobre la pwlibilidad no puede quedar comprendido en la fónnula 
española relati va al desconocimiento de los elementos del tipo, sostiene que aquél si 
puede llegar a producir algún efecto a nivel de culpabi lidad. A pesar de que discrepa 
de Bacigalupo. -afinna, a diferencia de éste, que tal creencia t:rrónea no puede ser 
asimilada al error invencible sobre la ilicirud del obrar-. pero plantea que si podría 
postularse W1a fónnula análoga a la del error de prohibición vencible (aunque no por 
una menor conciencia de la ilicitud, "sino más bien en razón a una exigibilidad di s
minuida de otra conducta"), fW1dándose 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 lener conciencia de su ilicitud general-, debiera ser tomada en cuenla. 
no como un caso de error de prohihición, sino como una situación que delen:nina una 
mt:nor necesidad de pena respecto del autor cOnCrelQ21. 

En nuestro concepto, está en lo cierto la tesi s dominante cuando niega efeclo 
excusante al error que versa sobre la punibilidad del hecho real izado. Este plantea
miento supone considerar , en primer término. que dicho elemento, al menos en el 
ordenamiento jurídico chileno. es independiente tanto de la ilicirud como de la culo 
pabilidad, y, enseguida, que, a diferencia de éstos, posee un efecto restrictivo dI: la 
punición, 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 detenninadas situaciones respecto de las cuales ope
ran factores político-criminales vinculados con la necesidad u oportunidad de la 
pena. En estas circunstancias, los antecedentes en que se funda la pWlibilidad no 
quedan comprendidos por los requerimientos cognitivos inherentes al principio de 
culpabilidad, precisamente porque éstos se orientan a encauzar la actividad sanciona
toria, rodeándola de un mínimo de garantías, 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 dt:cirse lo mismo respecto de aquellos factores que CWfl

plen una función restrictiva de la punición, como es el caso de aquellos que inlegran 
el contenido de la punibilidad. 

20 BAC1GALUI'O. Derecho Penal. Parle General, Buenos Aires, Hammurabi, 1987, pp. 269-
271. 

21 BUSTOS, Manual de Derecho Penal, Parte veneral , 4- ed. puesta al día por Honnazábal 
Malarée. Barcelona, PPU., 1994, pp. 409 Y 517·518 . 
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