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Resumen: Uno de los temas mas debatidos en la moderna teoria del delito
es el acomodo de la punibilidad en dicho sistema, generalmente se atribuye
a los elementos de la teoria del delito como una conducta, tipica, antijuri-
dica y culpable, desplazado a la punibilidad a lo sumo como una consecuen-
cia juridica. En el presente articulo trataremos de demostrar por qué dicha
teoria resulta equivocada, por lo que se debe incluir a la punibilidad en la
teoria del delito como un elemento mas.

Abstract: One of the most debated topics in the modern theory of crime is
the accommodation of punishments in said system, it is generally attribu-
ted to the elements of the theory of crime such as a typical, unlawful and
guilty conduct, displaced at the most as a legal consequence. In this article
we will try to demonstrate why this theory is wrong, so punishable must be
included in the crime theory as one more element.
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dad.
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1. LA ESTRUCTURA DE LA NORMA JURIDICO-PENAL

La punibilidad como categoria sistematica en la teoria del delito, guarda una
estrecha relacion con la configuracion de las propias normas juridicas, por lo que
consideramos necesario referirnos en un primer momento a sefialar que es lo que se
entiende por «normay, asi como por «ley penaly, pues habitualmente son conceptos
que se llegan a confundir, pues se toman como sindnimos. Pues bien, referente a la

* Doctor en Derecho por la Universidad de Sevilla

Revista Criminalia - Academia Mexicana de Ciencias Penales 9 NONAGESIMO ANIVERSARIO
ARo XC « Edicion de aniversario - 975 -



Academia Mexicana de Ciencias Penales

Epcar IvAN CoLINA RAMIREZ

primera se suele definir como una regla de conducta, que puede hallarse expresada
lingliisticamente o inferirse de lo que habitualmente se hace, por ley penal se suele
entender como aquél instrumento por el cual las normas se expresan’.

Si concebimos al Derecho penal como un conjunto de normas?, ello nos llevara
implicitamente a plantearnos cual es la estructura de la norma penal. Se puede dis-
tinguir al menos en el seno de la parte especial del Cédigo penal (CP), dos clases de
normas?, por un lado las «normas primarias» y por otro las «normas secundarias», la
primera de éstas se caracteriza por prohibir u ordenar a los ciudadanos determinadas
conductas, mientras que la sequnda va dirigida al enjuiciador para que éste imponga
la sancién correspondiente por el delito cometido®. Es decir que el Estado a través de
la norma juridico-penal se comunica con el ciudadano para que éste no defraude las
expectativas que de él se esperan.

Consideramos que resulta conveniente sefialar cual es el contendido de dicha
norma. Si concebimos a la sociedad como un sistema organizado, en el que cada uno
de sus integrantes desempefia ciertas funciones y en el que los conflictos resultan
superados y resueltos en el ambito del propio sistema, podremos entender que una
norma debe de estar dotada de un contenido interactivo, asi como de las expecta-
tivas reciprocas®. Todo este sistema de expectativas se debe de basar a través de la
programacion sistematica del Derecho en razon del anélisis de la funcion social, que
se proyecta en las de expectativas normativas que tanto el ciudadano como el Estado
tienen el uno del otro®.

Bajo estas premisas es como operan las normas juridicas, dicho de otra manera,
la norma comienza a existir por disposicion expresa del legislador’, basadas en las
expectativas sociales. El dictado de estas normas, debe de contener una declaracion
programatica de orientacion de conductas®, pues la norma de facto no prohibe o

1 Vid. VIVES ANTON, Tomas S., Fundamentos del sistema penal, Tiran lo blanch, Valencia, 1996, pag.
339.

2 Vid. Por todos DE TOLEDO Y UBIETO, Octavio, Sobre el concepto de Derecho penal, Seccion de Publi-
caciones de la Facultad de Derecho de la Universidad Complutense, Madrid, 1981,péag. 67.

3 SILVA SANCHEZ, Jesiis Maria, Aproximacion al Derecho penal contempordneo, B de F, Montevideo-
Buenos Aires, 2010, pags. 512 y ss.

4 MORILLAS CUEVA, Lorenzo, Sistema de Derecho penal Parte General, Dykinson, Madrid, 2018, pag. 47.

5 MORILLAS CUEVA, Lorenzo, o.u.c., pag. 49.

6 Vid. ampliamente sobre este topico JAKOBS, Giinther, Sociedad, norma y persona en una teoria de un
Derecho penal funcional. Trad. Manuel CANCIO MELIA / Bernardo FEIJOO SANCHEZ, Civitas, Madrid,
1996, pag. 25.

7 KAUFMANN, Armin, Teoria de las Normas. Fundamentos de la dogmdtica penal moderna. version
castellana de Enrique BACIGALUPO ZAPATER y Ernesto GARZON VALDES, Editorial Ediciones Depalma,
Buenos Aires, Argentina, 1977, pag. 15.

8 En la actualidad Jakobs, ha desarrollado ampliamente este topico en la «teoria de los deberes» en la
cual se distinguen los deberes derivados de la responsabilidad por organizacion que corresponde a
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manda nada, ya que solamente se limita a relacionar de manera imperativa la conse-
cuencia juridica de la accion descrita en su propio texto®.

Por tanto, es necesario que en un sistema juridicamente valido la norma asegure
las expectativas sociales que de la misma se esperan, bajo una proposicién regu-
lada en el tipo legal y una conminacion abstracta de pena', establecida de modo
general'’. En este sentido podemos afirmar que la norma es un mensaje prescriptivo
emitido por una ley valida en el que se trata de orientar la conducta de un ciudadano,
bajo descripciones (tipos penales) que «aparentemente'?» regulan ordenan o permi-
ten y de manera excepcional autorizan un comportamiento®. Esto no significa que se
imponga una determinada conducta, sino simplemente la norma sirve como modelo
de orientacién de las conductas, empero, no solamente la norma se agota bajo esta
posibilidad (medio orientador de conductas) sino que también cumple con la funcién
aseguradora de las expectativas sociales', esto significa que la norma tiene una
orientacién de sentido social.

La subordinacion de la norma juridico-penal al Derecho positivo, realiza de fac-
to, uno de los principios penales con mayor trascendencia, esto es el de «seguridad
juridica»; no obstante, para que la norma sea valida, no s6lo se requiere que su
creacion este fundamentada en una la ley de nivel superior, pues antes bien una

todos (deberes negativos, de la responsabilidad institucional que corresponde con un status especial
(deberes positivos), vid. en POLAINO NAVARRETE Miguel, «Reflexiones sobre la norma juridico-penal:
estructura, naturaleza y funciones», en Dogmdtica y criminologia. Dos visiones complementarias del
fenémeno delictivo. Homenaje de los grandes tratadistas a Alfonso Reyes Echandia, Legis, Colombia,
2005, pag. 511.

Contrariamente a lo sefialado BINDING establece que existen normas de prohibicion y normas de
mandato, mientras que las primeras son inadmisibles para el Derecho hasta en tanto no sean reco-
nocidos por la norma juridica (es decir exista alguna causa de justificacion o un estado de necesi-
dad), por cuanto hace al contenido del mandato este se justifica porque la realizacion de la accion
ordenada resulta indispensable, su omision es inadmisible, Vid, ampliamente en KAUFMANN, Armin
loc. cit.

10 Vid. MIR PUIG, Santiago, Derecho Penal PG, 102 ed., Reppertor, Barcelona, 2015, pags. 70 y ss, quien
sefiala que: «toda norma juridica se halla constituida por dos elementos: un supuesto de hecho y una
consecuencia juridica. Esta seria, pues, la estructura de las normas juridico-penales. Se piensa, respec-
to a esto ultimo, en las normas que establecen la pena o a medida de seguridad (normas secundarias).
En ellas la conducta delictiva constituye, en efecto, el supuesto de hecho y el deber de imponer la pena
o las medidas de seguridad es su consecuencia juridica. Menos evidente es la estructura de las normas
primarias. Estas no suelen formularse hipotéticamente, sino de forma incondicionada.

n LARENZ, Karl, Metodologia de la Ciencia del Derecho, traduccion y revision de Marcelino RODRIGUEZ
MOLINERO, Ariel, 1994, pag.243.

2 Se dice «aparentemente», ya que la norma no impone nada, pues solamente establece un vinculo de
la conducta descrita a la consecuencia legal de esa conducta descrita.

B KELSEN, Hans, Teoria pura del derecho. Trad. del original en aleman de Roberto J. VERNENGO, 122 ed.,
Porrtia, México, 2002, pag. 19.

% Vid. ampliamente sobre este topico POLAINO NAVARRETE Miguel, op. cit., 2005, pags. 513 y ss.
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norma es valida cuando provenga de un concepto normativo con fuerza obligatoria o
justificante®, o cuando cumpla las expectativas que de ésta se esperan.

La validez normativa, o justificabilidad de ésta, no se transmite por el simple
hecho de que una norma valida autorice la creacién de otra, sino porque es en la
propia norma donde se declara su cumplimiento o aplicacion, que reviste per se la
legislacion penal, pues la funcién de la norma juridico-penal es la «tutela los valores
y principios basicos de la convivencia social». La funcion de la norma en materia
penal; en su aspecto valorativo se plantea en un plano axioldgico, mientras que,
si observamos a la norma (nica y exclusivamente en un aspecto conductual, este
modelo ofrecera a la sociedad una valoracién de la propia conducta, esto no implica
de suyo, que en el ambito juridico-penal Gnicamente importen los elementos norma-
tivos, sino que su funcién es cumplir con las expectativas sociales. En este sentido la
norma penal no solo protege bienes juridicos, sino que ademas determina formas de
conducta y motiva al gobernado a observar determinado comportamiento, en pala-
bras de Jakobs, «...la prestacion que realiza el Derecho penal consiste en contradecir
a su vez la contradiccion de las normas determinantes de la identidad de la sociedad.
El Derecho penal confirma, por tanto, la identidad social.»*.

La norma juridico-penal se introduce en la sociedad, como medio especifico
de control social’’, en base a la garantia del mantenimiento de las expectativas
normativas, independientemente de la lesién que se vaya a causar con determinada
conducta®, cuyo mandato conlleva a la imposicion de ciertos valores ético-sociales,
asi como a especificas formas de comportamiento so pena de castigo (pena o medida
de seguridad)

La norma produce de facto conductas determinantes, lo cual resulta de gran im-
portancia en el ambito juridico-penal, pues el aspecto externo de la conducta visto
desde una perspectiva del hecho social procura de manera directa el consentimiento
tanto externo como interno de su modelo ideal, sin embargo no puede obligar, a la
realizacion del mismo, ya que esta realizacién contraria a la norma acarrea un juicio
de reproche, en el cual en términos generales se le censura al individuo no haberse
comportado conforme a derecho, esto es la base intrinseca de la culpabilidad, misma
que radica en que el ser humano esta revestido de autodeterminacion libre, respon-

» NINO, Carlos Santiago, La validez del derecho, Astrea, Buenos Aires, 1985, pag. 29.
16 JAKOBS Giinter, Sociedad, norma...1996, pag. 18.

7 Vid. ZAFFARONI, Eugenio Radl, Manual de Derecho penal, parte general, 42, reimp. Cardenas editor
distribuidor, México 1998, pag. 23, sefiala que: «El control social se vale, pues de medios mds o menos
“difusos” y encubiertos hasta medios especificos y explicitos, como es el sistema penal (policia, jueces,
personal penitenciario, etc.)» (cursivas afiadidas)

% POLAINO ORTS, Miguel «Vigencia de la norma: el potencial de sentido de un concepto», en El fun-

cionalismo en Derecho penal (Libro homenaje al profesor Giinther Jakobs), Universidad Externado de
Colombia Centro de Investigacion en Filosofia y Derecho, Colombia, 2003, pag. 76.
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sable y es capaz por ello de decidir actuar conforme a derecho o no'. Sin embargo,
cabe afadir que en la actualidad no solo basta con esa base ontologisista, sino antes
bien hay que dotar de sentido social la conducta reprochada. La actuacién contraria
a la norma se debera entender bajo un contenido meramente objetivo, es decir en
cuanto conducta realizada contraria a la norma, que produce un resultado juridica-
mente no deseado y no asi en puro sentido subjetivo (desobediencia a la norma) o
mera actitud personal del ciudadano contraria a derecho.

Bajo esta perspectiva, es como la norma juridico-penal configura la antijuridici-
dad como la realizacién contraria a la norma; no obstante, dicha realizacién conlleva
a diversos matices que seguidamente se analizaran:

En primer término, la realizacion contraria a la norma conlleva, de manera di-
recta e inmediata, la destruccion o el deterioro del bien juridico, a través de la vul-
neracion de la norma orientadora de conductas, y en segundo lugar al realizarse una
conducta descrita en el tipo juridico-penal, se altera de manera sustancial el orden
social previamente establecido; por tanto, se defraudan las expectativas sociales,
esperadas del sujeto.

Lo anterior resulta asi, porque en un Estado democratico de Derecho el sistema
«funciona», tanto de las expectativas que se esperan del cumplimiento de la nor-
ma, que no so6lo seran aceptadas por la sociedad porque respetan los equilibrios de
intereses establecidos en un momento determinado?, sino porque de igual manera
fortalecen la fidelidad que deben de tener los ciudadanos al Derecho.

Estos aspectos de contravencion se materializan en un juicio de «desvalor», de
ahi que el injusto se fundamente en dicho juicio emitido sobre la orientacion diver-
sa que la norma espera de la conducta del ciudadano, dicho injusto estd integrado
bajo diversos elementos que determinen o fundamenten respecto a las condiciones
o diversas modalidades de la antijuridicidad como Gnico momento portador de juicio

9 Vid. ARISTOTELES, en Etica para Nicomaco, Cumbre, México, 1981, pags. 184 y ss., quien sefiala
que:«...se obra voluntariamente porque el principio del movimiento de los miembros instrumentales
en acciones de esa clase estd en el mismo que las ejecuta, y si el principio de ellas estd en él, también
estd en su mano el hacerlas o no, pues siempre que esta en nuestro poder el hacer, lo esta también
el no hacer, y siempre que estd en nuestro poder el no, lo estd el si; de modo que si estd en nuestro
poder el obrar cuando es bueno, estard también en nuestro poder el obrar cuando es malo. Y si estd en
nuestro poder hacer lo bueno y lo malo, e igualmente el no hacerlo, y en esto consistia el ser buenos
o0 malos, estard en nuestro poder el ser virtuosos o viciosos...».

2 Vid. POLAINO NAVARRETE Miguel, en Personalidad y capacidades juridicas, 74 contribuciones del XXV
Aniversario de la Facultad de Derecho de Cordoba, Tomo II, Rafael CASADO RAIGON Ignacio GALLEGO
DOMINGUEZ, coord. Servicio de Publicaciones de la Universidad de Cordoba, 2005, pag. 1131, quien
sefiala que «la dimension tridimensional del Derecho (sociedad, norma y valor) a la postre no son
suficientes para estudiar el fenémeno juridico en su conjunto, ni para propiciar un conocimiento lo mds
aproximado posible del Derecho tenido en cuenta. Se requiere, junto a las tres anteriores, una cuarta
dimension, representada por el factor tiempo».
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de reproche objetivo (defraudacién de la conducta )de la norma valorativa dirigida
a la conducta?'.

El estado de la cuestion no se detiene en lo antes expuesto, si no antes bien
es necesario sefialar las diversas teorias acerca de la actual concepcion de las fun-
ciones que se le han asignado a la norma juridico-penal. Por un lado, tenemos que
la norma penal cumple con una funcién autorreferencial, por lo que confirma su
propia vigencia?. En un ambito meramente funcional?® se realiza una severa criti-
ca a la afirmacion de que «uno de los fines del derecho penal es la proteccion de
bienes juridicos», pues la lesion que debe de ser digna de tomar en consideracion,
es la normativamente definida, de ahi que la funcién del Derecho penal serad la
confirmacion de la vigencia de la norma?¢, por tanto es la norma en si misma la que

2 Vid. al respecto a sobre la antijuridicidad y el contenido material del injusto tipico con exhaustivo
analisis y amplisima bibliografia a POLAINO NAVARRETE, Miguel, EL bien juridico en el Derecho penal,
Anales de la Universidad Hispalense, serie: Derecho namero 19, Editorial Publicaciones de la Univer-
sidad de Sevilla, 1974, especialmente pags. 72 y ss.

2 Al respecto POLAINO ORTS Miguel, sefiala que: «Desde el momento en que se tensa en lo forzado
0 - atin- absurdo que resulta explicar la funcién del derecho penal diciendo que la misma consiste en
la tutela de bienes juridicos siendo asi que los delitos precisamente ponen de manifiesto que un bien
Jjuridico ha resultado ya lesionado o, al menos ha corrido un riesgo juridico- penalmente desaprobado.
Es decir,;podria en rigor a firmarse que el derecho penal protege bienes juridicos cuando ya se ha
producido la lesion irreparable de una vida humana? ;Cémo explicar que la funcion del derecho penal
consiste precisamente en prevenir esas lesiones, siendo asi que en- al menos para ese delito concreto
va consumado- tal prevencién bien ha sido ineficaz, bien ha llegado, como diria Welzel, “demasiado
tarde “, esto es, en ambos casos, el derecho penal no ha servido para nada? ;No consiste la posicion
doctrinal tradicional de defensa de bienes juridicos en una fictio iuris, en tanto en cuanto la funcion
de proteccion de bienes juridicos que se dice que el derecho penal efectivamente cumple no es mds que
una aspiracion, una meta, un ideal, y- por ello- algo ilusorio mds no real? ;Y no es esa manifestacion
programdtica de buenos deseos y mejores intenciones (“ no se deberia lesionar bienes juridicos”,etc.)
mucho mds una aspiracién (o un “fin”, una “ finalidad ) que una “ funcion “stricto sensu?. Y si ello
es cierto sno le es también en ésa postura tradicional la referencia bien juridico se hace depender,
en el fondo de ciertas eventuales, hipotéticas y probables (esto es, inciertas) consecuencias futuras
de psicologia individual o social (pues se confian en que el individuo y la sociedad se conciencien de
que “no estd bien lesionar bienes juridicos, ni cometer delitos”, etc.) ;No e hay algo mds etéreo, mds
ambiguo, que una descripcion como esa? Estos interrogantes demuestran que acaso no estdn del todo
des encaminadas sino francamente ociosas las propuestas doctrinales, de cufio funcional- normativista
que tienden a una superacién de la manifiesta incoherencia de la postura tradicional que propugna
como funcién del derecho penal la tutela de bienes juridicos. . .»Vid. op. cit. Pag. 77.

2 Vid. al respecto JAKOBS Giinter, Derecho Penal. Parte general. Fundamentos y teoria de la imputacién,
traduccion Joaquin CUELLO CONTRERAS y José Luis SERRANO GONZALEZ DE MURILLO, 22 ed., Marcial
Pons, Ediciones Juridicas, Madrid, 1997, pagina 55y ss.

2 Cfr. al respecto a POLAINO ORTS Miguel, o.u.c., pagina 67, quien al efecto manifiesta: «el concepto de
vigencia del derecho es ciertamente mulitivoco. Se emplea en diversos sentidos y mds como un proble-
ma filosdfico o de teoria general del derecho que como una cuestion de cada sector del ordenamiento
Jjuridico en particular. A lo sumo, cuando se habla de la vigencia de un ambito juridico concreto (vigen-
cia del derecho penal, vigencia del derecho civil, etc.) se suele transponer los principios generales del
derecho a las especificidades de cada sector determinado. A este respecto, no es infrecuente entre los
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confirma la identidad social?*, ello no significa que se determine como Gnica funcion
la confirmacion de la vigencia de la norma, pues de igual manera la norma protege
bienes juridicos, ya que tales institutos -vigencia de la norma y proteccion de bienes
juridicos- no son excluyentes.

2. LA PUNIBILIDAD COMO PRESUPUESTO NORMATIVO

La norma se rige bajo dos presupuestos basicos de temporalidad, asi tenemos
por una parte un momento normativo?® o de promulgacion, el cual tiene como pre-
supuesto esencial la referencia in abstracto del delito, es decir la punibilidad es
la formulacion de la prescripcion, en la que se expresa mediante un sistema de
simbolos para que sus destinatarios puedan conocerla. Dicho de una mejor manera,
toda norma requiere para efectos de poder asegurar su eficacia de una cimentacion
cognitiva, para asi poder proporcionar de una manera inequivoca una orientacion a
sus ciudadanos?.

La consecuencia del dafio que ha producido el delincuente a esa cimentacion
cognitiva de la norma consiste en que éste ha de reparar el dafio que ha causado;
ello a través de su propia libertad u otra sancion impuesta®. Es decir, nos encontra-
mos ante un momento aplicativo de la norma, ya que nos enfrentamos al delito ya
realizado, al hecho verificado facticamente®.

En este sentido podremos sefalar que existen delitos sin pena, pero no sin pu-
nibilidad, pues la pena puede faltar en el momento aplicativo ya sea por una causa
de justificacion o de atipicidad®, sin embargo, no se puede decir lo mismo de la
punibilidad. La pena constituye un constructo juridico independiente del delito, en
tanto que la penalidad es un elemento esencial del delito, por lo que una accion es

teoricos generales del derecho el distinguir tres conceptos distintos de validez o vigencia de la norma,

a saber: validez juridica, validez fdctica ( sociolégica o social) y validez ética (o moral o filosofica )»

Opinién contraria es la que profesa Santiago MIR, quien al respecto sefiala que: «las normas juridicas

no son un fin en si mismas sino un mal necesario al que sélo es licito cuando no hay otro remedio,

cuando la restriccion de la libertad es necesaria, idénea y proporcionada para el mantenimiento de

intereses fundamentales de los individuos». Vid. en http://criminet.ugr.es/recpc/07 /recpc07-18. pdf.

Vid. ampliamente a COBO DEL ROSAL, Manuel, «La punibilidad en el sistema de la parte general del

Derecho penal espafiol», en EPyC, No.VI, Universidad de Santiago de Compostela, 1983, pags. 20 y

ss.

27 JAKOBS, Giinther, £l Derecho penal como disciplina cientifica. Trad. Alex VAN WEEZEL, Civitas, Madrid,
2008, pag. 98.

% Jakobs, Giinther, loc. cit.

29 COBO DEL ROSAL, Manuel, loc. cit.

% Yid. ampliamente LUZON PENA, Diego Manuel / Mir Puig, Santiago (coords.), Causas de justificacion
y de atipicidad en el Derecho penal, Aranzadi, 1995, passim.
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delictiva en tanto que es accion punible, pues decir lo contrario seria tanto como
considerar al delito de manera paradigmatica abstracta y general®.

De lo referido anteriormente, podemos sefalar validamente que el presupuesto
de punibilidad resulta indispensable en la estructura de la norma juridico penal, pues
si tal presupuesto no existiese no podriamos al menos en un sentido técnico norma-
tivo designar tal enunciado como delito.

3. LA INCLUSION DE LA PUNIBILIDAD
EN LA TEORIA DEL DELITO

La inclusion de la punibilidad como elemento del delito, es uno de los institutos
mas controvertidos en la doctrina juridico-penal®®. Esta controversia, se suscita en la
doctrina espafiola a partir de la traduccion realizada por Rodriguez Mufioz, de la obra
de Mezger®, en la que se define al delito como un acontecimiento tipico, antijuridico
y culpable, por lo que rechaza la punibilidad, pues la inclusion de ésta segln su pun-
to de vista seria tanto como repetir de modo inadmisible lo definido en la definicion.
Ello lo sustenta en que la definicion del delito expuesta por Mezger no es una simple
definicion nominal, pues expresa de manera positiva que el delito es una accion, an-
tijuridica y culpable. Bajo esta concepcion, la tipicidad no ocupa una seccion propia,
independiente de la antijuridicidad, sino antes bien, se entiende a ésta como parte
integrante de esta, puesto que para Mezger en esta categoria se estudia en primer
lugar como injusto objetivo y después como injusto tipico.

Sin embargo y pese a la postura de Rodriguez Mufioz*4, cabe decir que la relacién
entre delito y punibilidad, supone mas que una cuestion de la teoria del delito, es
de la teoria general del Derecho, como la relacién entre precepto y sancion®. Asi se
han presentado diversos argumentos al respecto. Si se parte de la idea de separar
el precepto de la sancidn, la consecuencia logica radica en que la punibilidad es un

31 (fr. POLAINO NAVARRETE, Miguel, Lecciones de Derecho penal, PG, T II, 42.,ed. corregida y actualiza-
da, Tecnos, Madrid, 2021, pag. 216.

32 Respecto a su inclusion en la teoria del delito vid. por todos a POLAINO NAVARETE, Miguel, «La
punibilidad en la encrucijada dogmatica juridico-penal y la politica criminal», en Criminalidad actual
v Derecho penal, Universidad de Cérdoba, 1988, pags. 11y ss. ID. COBO DEL ROSAL, Manuel, «La pu-
nibilidad en el sistema..., pags. 9y ss. En contra vid. por todos ANTON ONECA, José, Derecho penal,
PG, 22., ed. anotada y puesta al dia por José Julian HERNANDEZ GUIJARRO y Luis BENEYTEZ MERINO,
Akal, Madrid, 1986, pag. 261

3 RODRIGUEZ MUNOZ, José Arturo, en MEZGER, Edmundo, Tratado de Derecho penal, T.1, trad. y notas
de Derecho espafiol por RODRIGUEZ MUNOZ, José Arturo, Editorial Revista de Derecho privado, Ma-
drid, 1935, pag. 164, nota 5

3 Vid. RODRIGUEZ MUNOZ, José Arturo, loc. cit.
3 COBO DEL ROSAL, Manuel, «La punibilidad en el sistema..., pag. 19
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elemento auténomo de la teoria del delito. No obstante, si tomamos como referencia
la indisolubilidad entre ambas categorias, es decir la integracion de la punibilidad
en la teoria del delito, queda claro que la primera no juega una funcion propia3¢, por
lo que, en el momento en que la norma es formalmente creada por el legislador, el
precepto y la sancion funcionan conjuntamente como una sola categoria sistemati-
ca¥. Bajo tal planteamiento la punibilidad constituye el Gltimo elemento esencial del
concepto unitario de delito®®.

La consideracion de la punibilidad dentro de la teoria juridica del delito, responde
a la necesidad de delimitacion y ponderacion del propio delito, que expresa el mere-
cimiento de pena, asi como a la necesidad de respuesta penal, que trae como conse-
cuencia®. En este sentido podemos decir que la punibilidad aporta en la teoria juridica
del delito la exigencia de verificacion de necesidad de respuesta penal, en razon a la
garantia de eficacia y de funcionalidad social de normas penales, asi como la ejecucion
de sanciones penales®. Desde la perspectiva de la prevencion general, la punibilidad
juega el papel de exigencia en la necesidad de la pena*’. Mientras que, en lo referente a
la prevencion especial, la punibilidad resulta necesaria para la sancion penal, sometien-
do de manera directa todos aquellos supuestos de realizacion del injusto penal“?. Es por
las razones argumentadas, que no se puede, ni es de recibo aceptar la fundamentacion
de la punibilidad como aplicacion de la pena al delito concreto, sino mas bien debemos
entender a la punibilidad como un elemento de valoracion de las exigencias tanto pre-
ventivo generales como especiales, ya que estas son codeterminantes.

Bajo la denominacion de punibilidad se designa una serie de presupuestos adi-
cionales de la tipicidad, antijuridicidad y culpabilidad, indispensables para que al
hecho se le pueda imponer una pena“. No obstante, con frecuencia se toman como
sinénimos al concepto de «pena» y «punibilidad». Si bien, ambos institutos tienen
como com(n denominador que se refieren al castigo, estos presentan de suyo di-
versas caracteristicas que infieren de manera sustancial en el estudio de la teoria
juridica del delito. Asi en un primer término, podemos entender por pena, a la conse-
cuencia juridica del delito prevista en la norma incriminadora para el autor culpable

% COBO DEL ROSAL, Manuel, loc. cit.

37 COBO DEL ROSAL, Manuel, loc. cit.

% Vid. ampliamente POLAINO NAVARRETE, Miguel, «La punibilidad ..., pag. 26.
39 POLAINO NAVARRETE, Miguel, o.u.c., pag. 28

40 POLAINO NAVARRETE, Miguel, loc.cit.

4 POLAINO NAVARRETE, Miguel, loc.cit.

42 POLAINO NAVARRETE, Miguel, loc.cit.

“ Cfr. LUZON PENA, Diego-Manuel, «La punibilidad» en DIEZ RIPOLLES, José Luis / ROMEO CASABONA,
Carlos Maria / GRACIA MARTIN, Luis / HIGUERA GUIMERA, Juan Felipe (ed.) La ciencia del Derecho
penal ante el nuevo siglo, Libro Homenaje al profesor doctor don José Cerezo Mir, Tecnos, Madrid,
2002, pag.831
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del injusto tipico“. Mientras que la punibilidad como ha quedado precisado afecta
de manera sustancial el concepto juridico del delito -accion, tipica, antijuridica,
culpable y punible-. Pues la punibilidad indica la susceptibilidad, necesidad y mere-
cimiento de pena que desde la 6ptica juridico-penal y politico criminal, es acreedora
a la realizacion del injusto tipico y culpable®.

4. TESIS RESTRINGIDA DEL CONTENIDO
DE LA PUNIBILIDAD

La ubicacion de la punibilidad dentro de la teoria del delito no responde a una
cuestion baladi, sino més bien influye notablemente en figuras tan significativas
como las condiciones objetivas de punibilidad o las excusas absolutorias. Sin em-
bargo, aln dentro de la concepcion favorable en la inclusion de la punibilidad como
integrante en el delito, existen diversas posturas de caracter formal que integran
Gnicamente a las excusas absolutorias como elemento de la punibilidad*. Mientras
que otro sector de la doctrina, integra tanto a las excusas absolutorias, como a las
condiciones objetivas de punibilidad*®. Respecto al primer grupo -tesis restringida
del contenido de la punibilidad-, estima que las condiciones objetivas de punibilidad
no pueden formar parte de la punibilidad en razén de que éstas, se encuentran co-
nectadas al tipo, lo que trae como consecuencia l6gica que tal instituto este dotado
de las mismas caracteristicas que cualquier otro elemento del tipo®.

5. TESIS NEGATIVAS DE LA INCLUSION
DE LAS CONDICIONES OBJETIVAS EN LA PUNIBILIDAD

Para Sax®°, las condiciones objetivas de punibilidad no podian formar parte de la
punibilidad en razén de que precisamente estas condiciones formaban parte del injus-
to. Cabe precisar que para este autor el tipo se disgregaba en tipo legal, -que consis-
tia en la descripcion formulada por la ley- y en tipo de injusto cuyos componentes lo
integran tanto el tipo legal como la lesion a un bien juridico merecedor de pena. Por

“  POLAINO NAVARRETE, Miguel, Lecciones de Derecho..., op.cit., 2021, pag. 214.
4 Vid. POLAINO NAVARRETE, Miguel, loc. cit.
46 GARCIA PEREZ, Octavio, La punibilidad en Derecho penal, Aranzadi, Pamplona, 1997, pag.71

47 Vid. RODRIGUEZ DEVESA, José Marfa / SERRANO GOMEZ, Alfonso, Derecho penal espariol PG, 182. ed.,
Dykinson, Madrid, 1995, pag. 419

8 Vid. por todos ROXIN, Claus, «Causas de justificacion, causas de inculpabilidad y otras causas de
exclusion de la pena», trad. POLAINO NAVARRETE, Miguel, en CPC, No. 46, Madrid, 1992, pag. 189

“  GARCIA PEREZ, Octavio, o.u.c., pag.74
%0 (Citado por GARCIA PEREZ, Octavio, en La punibilidad..., pag. 75
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lo que, si se entiende que las condiciones objetivas de punibilidad son presupuestos
objetivos de merecimiento de pena y si los elementos del tipo legal se fijan a partir
del dolo y la lesion al bien juridico pertenece a los elementos subjetivos del tipo, es
consecuente sefialar que la distincion o particularidad de las condiciones objetivas de
punibilidad no radica en ser elementos ajenos al injusto sino mas bien en que su no
pertenencia al tipo legal radica en que la exigencia del dolo las haria inaplicables®.

Seg(n Otto®?, las condiciones objetivas de punibilidad son circunstancias que no
abarca el dolo y limitan a la punibilidad. Esta posicion distinguia entre el mereci-
miento de pena y la necesidad de pena, asi solo es merecedora de pena aquélla con-
ducta que se puede desaprobar desde el ambito ético social, ya que ésta es adecuada
para poner en peligro o lesionar de manera relevante las propias relaciones sociales.
Mientras que la necesidad de la aplicacion de la pena viene a determinarse tanto por
las condiciones objetivas de punibilidad, asi como por las causas de exclusion de la
propia pena®. Por lo que las condiciones objetivas de punibilidad segin este autor,
son circunstancias no abarcadas por el dolo y limitadoras de la punibilidad que limi-
tan aquéllos supuestos ilicitos merecedores de pena de los que no lo son®.

Entre nosotros, algunos sectores de la doctrina®®, rechazan la inclusion de las con-
diciones objetivas de la punibilidad en la propia punibilidad, argumentando que no obs-
tante que éstas en determinados momentos resulten ajenas al dolo e incluso a la conduc-
ta, ello no significa que esto sea suficiente para ubicarlas dentro de la punibilidad, por lo
que introducirlas bajo una misma categoria resulta artificioso ya que mantiene una vision
totalizadora de la estructura del delito®®. Asimismo, el hecho de justificar la existencia de
la punibilidad en la necesidad sistematica de ubicacion de elementos ajenos al injusto
culpable rompe la concepcién unitaria del delito y por consiguiente se harian surgir
tantas categorias como matices se introduzcan en cada nuevo elemento morfolégico®’.

6. TESIS POSITIVAS DE LA INCLUSION
DE LAS CONDICIONES OBJETIVAS EN LA PUNIBILIDAD

La postura que acepta en el ambito de la punibilidad tanto a las condiciones
objetivas de punibilidad, como a las excusas absolutorias, se fundamentan en que la

1 GARCIA PEREZ, Octavio, loc. cit.

2 (itado por GARCIA PEREZ, Octavio, La punibilidad..., pag. 76

3 GARCIA PEREZ, Octavio, loc. cit.

s Vid. Al respecto a MENDES DE CARVALHO, Erika, Punibilidad y delito, Reus, Madrid, 2007, pag. 41

% Vid. por todos MAPELLI CAFFARENA, Borja, Estudio juridico-dogmadtico sobre las llamadas condiciones
objetivas de punibilidad, Ministerio de Justicia, Madrid, 1990, pag 56

% MAPELLI CAFFARENA, Borja, loc. cit.
57 MAPELLI CAFFARENA, Borja, Estudio juridico...1990, pag. 53
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punibilidad constituye una categoria conceptual que integra tanto las circunstancias
de necesidad de pena, como aquellas que a pesar de existir tal necesidad, prevalecen
diversos intereses procedentes del resto del ordenamiento juridico®®. Si la necesidad
de la pena se refiere exclusivamente a los fines de esta y tal fundamento se aplica a
las condiciones objetivas de punibilidad y las excusas absolutorias, ello significa que
la aplicacion que tiene el Derecho penal en cuanto a los fines de la pena se trata,
se encuentra claramente unido a la funcion de tales institutos en la construccion
del sistema®. La punibilidad, se compone no solo de aquéllas circunstancias confi-
guradoras de la pena, sino ademas de aquéllas circunstancias que dan preferencia a
la realizacion de diversos intereses procedentes del ordenamiento juridico®, por lo
que el resultado y determinadas disminuciones de la culpabilidad influyen directa-
mente sobre la necesidad de la pena®?, ello en razén de que el injusto de los delitos
dolosos queda ya constituido por el desvalor de la accién, independientemente del
desvalor del resultado®?. Si el injusto se agota en el desvalor de la accion, puesto que
la produccion del resultado cumple una funcion de exteriorizacion, el desvalor de la
accion al comprender la capacidad del resultado abarca también de manera implicita
el desvalor de la lesion del bien juridico®.

7. LA PUNIBILIDAD COMO NECESIDAD DE PENA

Por otra parte conviene precisar una tercera postura de ubicacion sistematica de
la punibilidad en la teoria del delito, es aquélla que mas halla de su inclusion en el
delito o fuera de él, ve en la punibilidad la necesidad de la pena basada en motivos
politico criminales®. En este sentido se propone como presupuesto de la responsabi-
lidad la culpabilidad del autor asi como una necesidad preventiva de punicion. Si la
responsabilidad se presenta como una realizacion de los fines politico criminales de la
penay asimismo como una prescripcion dirigida al enjuiciador para imponer una san-
cién, esta claro entonces que bajo una concepcion sustancial de politica criminal no
se aplica al hecho sino mas bien a su autor, en cuanto se propugna por la necesidad

% Cfr. JESCHECK, Hans-Heinrich / WEINGEND Thomas, Tratado de Derecho Penal. PG, 5ta. ed., corregida
y ampliada. Trad. OLMEDO CARDENETE, Miguel, Comares, Granada, 2002, pag. 514.

59 Garcia Pérez, Octavio, La punibilidad..., pag. 71

€ Garcia Pérez, Octavio, o.u.c., pag. 72

61 MENDES DE CARVALHO, Erika, Punibilidad...2007, pag.35
62 MENDES DE CARVALHO, Erika, loc. cit.

63 MENDES DE CARVALHO, Erika, loc. cit.

¢ Una importante aportacion en este ambito es la realizada por ROXIN en su obra Derecho penal PG,
T.I Fundamentos. La estructura de la teoria del delito, trad. Diego-Manuel LUZON PENA, Miguel DIAZ
Y GARCIA CONLLEDO y Javier DE VICENTE REMESAL, Civitas, Reimpresion 1999, Madrid, pags 223 y
ss. Id. en «Causas de justificacion, causas de inculpabilidad y otras causas de exclusion de la pena»,
trad. POLAINO NAVARRETE, Miguel, en CPC, No. 46, Madrid, 1992, passim.
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individualizar la pena®. Asi, bajo un concepto meramente politico criminal de culpa-
bilidad, ésta expresara de manera inequivoca que la necesidad de punicién radica en
cuestiones ajenas a las de la teoria de la pena y por tanto se basa en consideraciones
situadas fuera del ambito del Derecho penal. En definitiva, los presupuestos integran-
tes de la punibilidad son cuerpos extrafios en el Derecho penal y sefialan diversos
intereses que reclaman prioridad ante las finalidades sustanciales del mismo®. Una
justificacion social de la pena da lugar a una valoracion especifica de una categoria
autébnoma, que en este caso seria la punibilidad, ya que al ser esta portadora de los
presupuestos del delito, ligado a una de las perspectivas desde las que necesariamen-
te debe de tomarse en consideracion la funcion del Derecho penal en su ambito de
control social®’, hacen incuestionable su categoria auténoma en la teoria del delito.

En cuanto a las teorias que niegan a la punibilidad como categoria ajena al
concepto del delito, ponen entre dicho la distincion entre el merecimiento y la ne-
cesidad de la pena, puesto que tal distincion pasa por alto que la determinacion de
todos los presupuestos de la punibilidad Gnicamente se podra constatar en razon de
la necesidad de solucionar mediante pena un conflicto, ya que antes de la funcion
del tipo penal de contribuir a resolver un conflicto no existe tarea dogmatica alguna
y por tanto tampoco ninguna posibilidad de determinar lo que hay que castigar en
si, sin consideracion a dicha funcién, puesto que, lo que no tiene que castigarse
tampoco es merecedor de pena®. No obstante cabe decir que la construccion jak-
obsiana acerca de los presupuestos de punibilidad estan vinculados principalmente
a los delitos de peligro abstracto, ya que en muchas de las ocasiones el propio
legislador observa que con la simple puesta en peligro de un bien juridico puede
dar lugar a una realizacion del tipo mediante acciones que no se consideran prima
facie perturbadoras de la vida social, supuestos en lo que si el legislador decidiera
agrupar en un tipo de resultado quedarian fuera acciones que a la ley le importaba
evitar®. Por tanto, se propone la exigencia de la materializacion de un resultado
que condicione al injusto y que ponga de manifiesto la necesidad de prohibicion de
la puesta en peligro in abstracto’. Las condiciones objetivas de punibilidad des-
de la sistematica de la teoria del delito, van a representar la contrapartida de los
elementos subjetivos del injusto en forma de planes trascendentes, puesto que el
trascender de la voluntad en estos planes, correspondera también en la ejecucion
de las condiciones exclusivamente objetivas™. Por lo que se debe distinguir entre

5 ROXIN, Claus, Derecho penal...1999, pags 223 y ss

66 ROXIN, Claus, loc. cit.

67 GARCIA PEREZ, Octavio, La punibilidad..., pag. 385

8 Vid. ampliamente JAKOBS, Giinther, Derecho penal..., op. cit., 1997, pags. 407 y ss.
8 JAKOBS, Giinther, o.u.c., pag. 404

70 JAKOBS, Giinther, loc. cit.

7t JAKOBS, Giinther, op. cit., pag. 405
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aquéllas condiciones del injusto y de la tipicidad, pues mientras que las primeras
operan de modo suspensivo y retroactivo que concurren cuando el comportamiento
no se puede tratar como injusto sin la materializacion del resultado’. Mientras que,
las condiciones objetivas de punibilidad que condicionan la tipicidad, se encuentran
condicionadas de manera suspensiva y retroactiva, pues cuando el comportamiento
debe omitirse sin atender a la materializacion del resultado, s6lo se puede tratar
como tipica si sobreviene precisamente el resultado. Esto significa que la peligro-
sidad abstracta debe quedar demostrada para poder ser suficientemente anémala
a efectos de una reaccion penal’®. En definitiva en las condiciones objetivas de
punibilidad resulta irrelevante que éstas se encuentren comprendidas por el dolo.
Ahora bien, en lo referente a las excusas absolutorias, de igual manera, que en las
condiciones objetivas de punibilidad, tampoco se puede fundamentar el mereci-
miento de pena sin la propia necesidad de esta, de tal manera que no resulta posible
caracterizarlas como elementos cuya concurrencia afecta (nicamente la necesidad
de pena dejando intocado el merecimiento de pena’.

8. RESPONSABILIDAD POR EL HECHO

En la doctrina espafiola, existe un sector que propone la creacion de una nueva
categoria independiente del injusto y la culpabilidad, la denominada responsabi-
lidad por el hecho™, la cual consiste en que junto a las causas de justificacion
existen otros supuestos en los que el Estado renuncia a la aplicacion de una pena
por la insuficiencia de la gravedad de la ilicitud para justificar la aplicacion de una
pena, por lo que se deben de distinguir aquéllos supuestos en los que no obstante
la norma juridico penal apruebe la realizacion de una accion, es decir la justifica
de aquellos otros en los que la gravedad de la ilicitud resulta insuficiente para
legitimar el ejercicio del ius puniendi’®. Esta teoria se fundamenta principalmente
en que la diferencia que existe entre la exclusién de la pena proveniente de la
ausencia de antijuridicidad, implica una total falta de desaprobacion por el ordena-
miento juridico y la exclusion de la pena que resulta de la falta de desaprobacion,
que se traduce de manera factica en la renuncia del propio Estado a sancionar una
accion, tipicamente antijuridica, a pesar de haber sido realizada de manera culpa-
ble”. Por tanto la falta de desaprobacion juridico-penal no depende, de la falta de

72 JAKOBS, Giinther, loc. cit.
73 JAKOBS, Giinther, op. cit., pag. 406
74 JAKOBS, Giinther, ibidem, pag. 413

7 Vid. BACIGALUPO ZAPATER, Enrique, Principios de Derecho penal, PG., 4ta. ed., Akal, Madrid, 1997,
pags. 278 y ss.

76 BACIGALUPO ZAPATER, Enrique, loc. cit.
77 BACIGALUPO ZAPATER, Enrique, Principios de...1997, pag. 287
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culpabilidad, por lo que se permite agrupar tanto las llamadas causas de inculpabi-
lidad -el estado de necesidad disculpante, el miedo insuperable y el exceso en los
limites de una causa de justificacion- como, algunas excusas absolutorias asi - las
causas que excluyen la punibilidad del aborto y en ciertos conflictos de derechos
fundamentales (libertad de expresion y derecho al honor)-. Ni unas ni otras elimi-
nan la antijuridicidad ni la culpabilidad. Por tanto el elemento aglutinante de estas
causas en la categoria de la responsabilidad por el hecho reside en la exclusion de
la desaprobacion juridico-penal y en su ineficacia para excluir la desaprobacién del
propio orden juridico’®.

El rechazo de la punibilidad como categoria sistematica dentro de la teoria ju-
ridica del delito se basa primordialmente en que incorporar a la teoria del delito el
elemento punibilidad supondria tanto como repetir de modo inadmisible lo definido
en la propia definicion, maxime que la caracteristica principal del injusto punible
se basa por su consecuencia juridica y no asi por su tipo’. Asimismo, sefialan que
la punibilidad depende de que sea tipico, antijuridico y culpable®. De igual manera
manifiestan que para definir el delito no se es necesario agregar el elemento puni-
bilidad, ya que este no es constitutivo del delito, mas bien es de consideraciones
de necesidad de pena o de caracter politico-criminal que conduciran a prescindir de
ella®.

No obstante, de las criticas anteriores, conviene poner de manifiesto que la quid
de la norma penal radica no en un mero plano formal ajeno de valoraciones materia-
les, sino que mas bien se fundamenta tanto en la confirmacion de la vigencia de la
norma como en la proteccién de bienes juridicos, cuya contemplacion en la legisla-
cion se basa primordialmente en los principios de legalidad, asi como en el desarrollo
de los derechos fundamentales y libertades piblicas®. En este contexto el Derecho
penal, solo tendra justificacion en la medida en que se tome en consideracion tanto
la valoracion de reprochabilidad al autor del delito por el injusto cometido, asi como
por la necesidad politico criminal de la imposicion de una pena. Por tanto, no es de
recibo atender a un concepto de delito incompleto, puesto que, a los elementos de
accion tipica, antijuridica y culpable, se debe afadir la punibilidad como elemento
integrador del delito, ya que éste proporciona junto a los elementos personales de
reproche, aquellas expectativas derivadas de la necesidad social de aplicacion de la
pena®

. BACIGALUPOQ ZAPATER, Enrique, loc. cit.
7 RODRIGUEZ MUNOZ, José Arturo, en MEZGER, Edmund, Tratado...1935, pag. 164, nota 5
8 Cfr. ZAFFARONI, Eugenio Radl, Manual de Derecho..., op.cit.,1998, pag.676

81 Cfr. BUSTOS RAMIREZ, Juan / HORMAZABAL Maralée, Hernan, Lecciones de Derecho penal PG, Trotta,
Madrid, 2006, pag156

8 POLAINO NAVARRETE, Miguel, Criminalidad actual..., op.cit.,1988, pag. 30
8 POLAINO NAVARRETE, Miguel, op. cit., pag. 31.
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9. CONCLUSIONES

El Derecho penal estd compuesto por un conjunto de normas, en la especie
de normas primarias y normas secundarias. La punibilidad va desde la conminacion
abstracta hasta la imposicion o cumplimiento, lo cual radica empiricamente sobre el
sistema social.

El sistema de expectativas se debe de regir mediante la programacion sistematica
del Derecho (penal) en razén de la funcién ético social. El dictado de las normas debe
de contener por tanto una declaracion programatica de orientacion de conductas.

La validez de una norma no sélo se justifica por el simple hecho de que otra nor-
ma valida autorice su creacion, sino antes bien porque es precisamente en la propia
norma donde se debe declarar su cumplimiento o aplicacion.

La norma penal no solo protege bienes juridicos sino antes bien determina las
formas de conducta de los ciudadanos y los motiva a observar determinados compor-
tamientos. La norma se rige temporalmente bajo dos supuestos: el momento norma-
tivo y el momento aplicativo.

El considerar a la punibilidad como parte integrante de la teoria juridica del
delito, responde a la necesidad de delimitacién y ponderacién del propio delito, que
expresa el merecimiento de pena, asi como a la necesidad de respuesta penal, que
trae como consecuencia. Bajo la denominacion de punibilidad se designan una serie
de presupuestos adicionales de la tipicidad, antijuridicidad y culpabilidad, indis-
pensables para que al hecho se le pueda imponer una pena con frecuencia se toman
como sinénimos al concepto de «pena» y «punibilidad». La ubicacion de la punibili-
dad dentro de la teoria del delito no responde a una cuestion baladi, sino mas bien
influye notablemente en figuras tan significativas como las condiciones objetivas de
punibilidad o las excusas absolutorias.

Las tesis negativas de la inclusion de las condiciones objetivas en la punibilidad
sefalan que dichas condiciones no pueden formar parte de la punibilidad en raz6n de
que precisamente estas forman parte del injusto. Sin embargo las tesis positivas fun-
damentan la inclusion de las condiciones objetivas en que la punibilidad constituye
una categoria conceptual que integra tanto las circunstancias de necesidad de pena,
como aquellas que a pesar de existir tal necesidad, prevalecen diversos intereses
procedentes del resto del ordenamiento juridico.

La punibilidad como necesidad de pena se basada en motivos politico crimina-
les y propone como presupuesto de la responsabilidad la culpabilidad del autor asi
como una necesidad preventiva de punicién. Diverso sector de la doctrina propone
la creacion de una nueva categoria independiente del injusto y la culpabilidad, de-
nominada responsabilidad por el hecho en la que junto a las causas de justificacion
existen otros supuestos en los que el Estado renuncia a la aplicacién de una pena por
la insuficiencia de la gravedad de la ilicitud para justificar la aplicacion de una pena.
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