DE LA PUNIBILIDAD A LA PENA

Manuel de Rivacoba y Rivacoba’

Honrado con la invitacién a participar en el justiciero homenaje que la
Universidad Nacional Mayor de San Marcos, decana, en su continuidad indefectible,
de las de América, tributa a la memoria de quien fue su eminente profesor, el doctor
Manuel G. Abastos, me ha parecido que su perfil de esmerado dogmético propicia,
o, por lo menos, hace oportuno, concurrir a él con un estudio sobre un punto que
no porque en nuestro tiempo lo tenga preterido gran parte de la doctrina deja de ser
capital para la inteleccién del concepto de delito y, lI6gicamente, las consecuencias
que de una inteleccién adecuada se derivan.

Partamos del reconocimiento de que en la dogmitica penal de esta época
prevalece, con mucho, el entendimiento del delito como un acto tfpicamente
antijuridico y correspondientemente culpable, sin ninguna referencia a la punibilidad.
En el penalismo espaiiol no vemos en ésta un cardcter esencial y estrato ltimo de
delito mds que JIMENEZ DE ASUA ('), FRANCISCO BLASCO Y FERNANDEZ
DE MOREDA (), SAINZ CANTERO (}), COBO (*), POLAINO () Y yo mismo

° Universidad de Valparaiso (Chile).

! Cfr. principalmente La Ley y el delito, Principios de Derecho Penal (3a. ed. corregida y
actualizada), México y Buenos Aires, Hermes, 1959, pégs. 206, 209, 417 y 425-442, y Tratado de
" Derecho Penal (3a. cd. actualizada), Buenos Aires, Losada, 1965, I11, pégs. 63 y 320, y VI (1970),
pégs. 104-137y 197.

? Dadoel carfcter disperso de su produccin iusfilossfica y jurfdicopenal (ia més importante), puede
verse nuestro estudio necrolégico sobre ¢, “Consuncién y trénsito de un jurista ¢jemplar (Francisco
Blasco y Fernindez de Moreda, 1906-1974)", publicado primero en la “Revista Juridica Argentina La
Ley*®, de Buenos Aires, suplemento diario del 17 de junio de 1974, pégs. 1-6, y recogido después en el
libro miscelfneo Nueva crénica del crimen, Valparaiso, EDEVAL, 1981, pégs. 137-161. Acerca del
punto a que nos rcferimos en el texto, cfr. en este volumen la pég. 157,
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() (). También lo afirma, incluso con reiteracion, RODRIGUEZ DEVESA ().
pero no saca de su aserto un tratamiento sistemético del delito que se corresponda

con aquél.

Sin embargo, gran parte del equivoco puede suscitarse en una falta de
esclarecimiento adecuado de tres importantes conceptos que se suele tomar como
equivalentes o emplear sin la debida exactitud, es a saber, los de punibilidad,
penalidad y pena, cuando, a pesar de su fntima relacién, difieren esencialmente entre

si.

3 Cfr. Lecciones de Derecho Penal, Parte general (3a. ¢d.). Barcelona. Bosch. 1990. pdgs. 475-476
y 745-749.

“ Cfr. "La punibilidad en el sistema de la parte general del Derecho penal espaiiol”, ¢n la scr;c
1983.

Estudios penales y criminolégicos, de la Universidad de Santiago de Compostela. volumen VL

pégs. 9-53. '
La misma posicién, en COBO et al.. Derecho Penal. Parte general (2a. ed. completa. rcv'lsnda
0. en el estudio de las "Cuestiones

y actualizada). Valencia. Tirant lo blanch. 1987. pags. 175 y 178-18 !
preliminares” sobre el delito. si bien aseverando la “irrelevancia de la susodicha punibilidad. debido a
su insignificante funcién sistemitica ¢ interpretativa en la teoria juridica” de aquél (pdg. 179). por lo qué¢
luego no se la considera para nada en el desarrollo de ésta.

$ Cfr. "La punibilidad en la encrucijada de la dogmética juridico penal y la politica criminal".v-:n
de Cérdova. 1988, pigs. 11-46.

su libro misceldneo Criminalidad aciual y Derecho Penal. Universidad : lona
También su exposicién sobre ¢l problema en la monografia £l Delito de detencion 'lfg"l' Pamp ;;8.
Aranzadi. 1982, pigs. 193-199: y su Progruma de Derecho Penal. Universidad de Sevilla, curso 1

1989, leccion 27, pig. 9.

¢ Por no multiplicar las citas. mencionaremos sélo La obediencia jerdrquica en el Dcreclzf) Penal.
Valparaiso. Edeval. 1969. pigs. 99-100: Primrama analitico de Derecho Penal. (3a. ¢d. modificada y
actualizada). Valparaiso. Edeval. 1984. Primer curso. leccién XVIL pdg. 49: Programa e D»Ne‘;h(.)
Penal, 1 Universidad de Cérdoba (Facultad de Derecho). curso 1989-1990. leccion XVIL png.. 21:
Programa de Derecho Penal. I x II. Universidad de Cérdoba (Facultad de Derecho). s.1. [1990]). Primer
curso, leccién XVIL, pdg. 16 y El delito de contrato simulado. Madrid. Akal. 1992. pigs. 55-60.

7 Antes, aunque sin gran rigor sistemdtico. igualme Penal, f;;';"
general (10a. ed.), Barcelona. Bosch. 1951. 1. pdgs. 27 - -TEJEl: a;
Derecho Penal espanol (5a. ¢d.), Madrid, 1950. 1. pags. 161-162 y 291; PUIG PENA, D"?Chop mal
(Sa. ed.), Barcelona, Desco. 1959, 1. pig. 262, y II, pégs. 194-195: ANTON ONECA, Derecho T207
(2a. ed.), Madrid, Akal, 1986, psgs 161. 163. 261 y 347: DEL ROSAL FERNANDES. Der'fdw, e
(Lecciones); (3a. ed. def 1 y'1a. del 1), Madrid, 1960. . pégs. 203-207.y I, pigs 75-80 (¢ I8U2 7ol
en otras obras), y QUINTANO RIPOLLES. Compendio de Derecho Penal, Madrid, Ednona‘l evi
de Derecho Privado, 1958, I, pég- 175 (con algtin error, respecto al criterio de Jiménez de Asua).

nte CUELLO CALON. Derecho
2, 275. 561 y 563: SANCHEZ

* Cfr. su Derecho Penal espaiiol, Parte general (13a. ed. revisada y puesta al dia por Alfonso
Serrano G6émez), Madrid, Dykinson, 1990, pigs. 330 y 348.
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La punibilidad, por la misma contextura de la palabra que la denomina, no
puede consistir sino en la aptitud para ser penado, o, dicho de modo menos general
y vago, la cualidad de un acto que lo hace susceptible de ser sancionado penalmente,
o, tadavfa con mds propiedad, la nota o caracaterfstica inherente al concepto de
delito segiin la cual puede ser sancionado con el particular tipo o especie de sancién
juridica que es la pena. Esto es, aptitud, susceptibilidad, posibilidad, nociones todas
ellas, que sélo tienen sentido y pueden ser actualizadas por hallarse conminada la
perpetracién de aquello a que se refieren, del delito, con una amenaza penal, con la

amenaza de una pena.

En consonancia, asf como es inconcebible un delito que no sea antijuridico, que
no guarde una relacién de contradiccién con el orden jugidico (), tampoco es
posible un delito que no sea punible, que no pueda ser sancionado juridicamente con
una pena. Ninguno de los restantes elementos o caracteres de la infraccién criminal
se deduce como éstos a priori, de su mera nocién, y tiene, por ende, rango
necesario; al contrario, todos son de naturaleza empfrico cultural y, por
consiguiente, de rango histérico, o sea, contingente, que se dan en ciertos
ordenamientos, exigidos por el desarrollo cultural a que responden y las valoraciones
que los informan, pero que pueden faltar y desaparecen: en otros. En efecto, un
delito puede serlo sin culpabilidad, y ain es tarea de nuestros dfas eliminar de los
respectivos ordenamientos los iltimos vestigios de la responsabilidad objetiva (*°);
la tipicidad sélo ha advenido al Derecho Penal con la consagracién del principio de
legalidad a fines del siglo XVIII o comienzos del XIX, la hemos visto eclipsarse
dolorosamente bajo el empuje de los totalitarismos en la primera mitad del XX y se
la burla con desoladora frecuencia en la actualidad, e incluso la actividad puede
faltar, y en realidad falta, no ya en las manifestaciones mis rudimentarias de]

*Una conducta que no esté en contradiccién con el orden jurfdico del correspondiente Estado "hallase
fuera de lo punible (aun cuando contradiga un ordenamiento juridico extraiio, o las costumbres o la
moral; y aun cuando -como en los «delitos punativos», «delilos imaginarioss- el que actiia cosidere
erréneamente su accién como antijuridica). La antijuridicidad de la conducta es, sin excepciones, el
presupuesto general de la punibilidad (BELING, Esquema de Derecho Penal [traduccién de Sabastisn

Soler], Buenos Aires, Depalma, 1944, pég. 22). ‘
En sentido concordante, JIMENEZ HUERTA, La antijuricidad, México D.F., Imprenta

Universitaria, 1952, pdg. 11.

1 *En efecto podemos concebir una accién criminosa sin culpa -recordemos tan sélo la
responsabilidad objetiva-, pero no podemos imaginamos un delito sin antijuridicidad, como un hombre
sin aspecto humano®. (MAGGIORE, Derecho Penal [traduccién de José J. Ortega Torres), Bogots
Temis, 1954-1956, I, pég. 383, ‘ : '

Concordantemente, IMENEZ HUERTA, loc. cit.
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fenémeno punitivo, con las formas aberrantes de imputacién (*'), y en una depurada
concepcién de lo criminoso sobre la base exclusiva de la personalidad ('*), sino
asimismo en los delitos de posicién o de sospecha y en situaciones similares.

La significacién de la antijuridicidad y la punibilidad (**) es, no obstante,
diversa. La primera no es un concepto propio inicamente del Derecho criminal, sino
que éste comparte con otras ramas jurfidicas, o sea, un concepto fundamental del
Derecho ("), y, en cuanto tal, constituye el género préximo de la nocién de delito,
mientras que la segunda sf es un concepto privativo del Derecho Penal, distingue y
separa del abigarrado conjunto de actos antijurfdicos y culpables, recorta y perfila
dicha nocién y constituye lI6gicamente su diferencia especffica.

En este punto no cabe en verdad oponer que, concibiendo el delito como
antijuridicidad y culpabilidad tipificadas, regidas por un mismo tipo, "puede hasta
desaparecer la «amenaza penal adecuada» como caracteristica especial de las acciones
punibles” (**), pues nunca lo empfricocultural y contingente, lo adventicio, puede
dejar sin funcién ni, por tanto, desplazar lo esencial y necesario. Asf se percibe y
corrobora con gran claridad en los cambios de la dogmitica alemana en su
concepcién y definici6n del delito, impuestos por las alteraciones de su ordenamiento
penal, cuando las mudanzas politicas suprimen en éste la legalidad y de consiguiente
la tipicidad ces6 de caracterizar aquél, y quienes habfan entendido que la referencia
a la iltima hacfa superflua la de la punibilidad y prescindieron de ella hubieron de
recurrir de nuevo a su mencién para acotar suficientemente el concepto de lo
delictivo.

Sentado cuanto antecede, surge con el m4ximo rigor légico, y es claro, que un
acto cuya perpetraci6n esté conminada con una amenaza penal, o en otros términos,

" Enlas cuales, adem4s de una vinculacién subjetiva, de orden psiquico, del individuo con lo que
ocurra, falta, asimismo, una vinculacién objetiva, de caricter fisico, o sea, causal.

2 piénsese en un neto derecho penal de autor.

o sea, infaltables, en la nocién
zaci6n que éste reciba
llos sc afadan y lo

¥ Ambas, segiin s¢ ha hecho ver, con jerarqufa de notas necesarias, ;
del delito en abstracto o en si misma considerada, cualesquicra que sean la caracteri
en los diferentes ordenamicntos punilivos y las consiguicntes exigencias que en ¢
constituyan y perfilen y que dogmiticamente proceda indagar y establecer.

U Asf, por cjemplo, en STAMMLER, Tratado de Filosofia del Derecho (traduccién de Wenceslao

Roces), Madrid, Reus, 1930, pégs. 294-295.

15 BELING, La doctrina del delito-tipo (traduccién de Sebastién Soler), Buenos Aires, Depalma,

1944, pég. 29.
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que se constituye en tal, cuya razén de ser como tal se origina y determina, por la
amenaza de una pena, es y no puede dejar de ser, por ello solo, apto para o
susceptible de ser penado, punible (*).

En otro plano de razonamiento, que enlaza, sin embargo, con el anterior y quiz4
suponga alguna reiteracién, la tipicidad es una nota eminentemente empfricocultural,
histérica, y, por ello, accidental y contingente. Ha aparecido en el Derecho Penal,
signando la nocién de delito, s6lo con y a consecuencia de la consagracién, en la
época que se ha sefialado y que, por lo demds, es de todos conocida, del principio
legalista, el cual, a su vez, tiene rafces y responde a exigencias politicas y sociales
bien determinadas (*"), y, como no podia dejar de ocurrir, ha sufrido pari passu
con éste las mismas excepciones y desfiguraciones, e incluso criticas acerbas y
eclipses importantfsimos, en nuestro propio mundo de cultura. Ahora bien, nunca
lo empiricocultural y'contingente puede convertir en superfluo o redundante y
subsistir lo constitutivo y necesario, y, por consiguiente, tampoco la adopcién de la
tipicidad como rasgo especifico de la nocién de delito en nuestra clase de
ordenamientos puede hacer que desaparezca del concepto de éste la referencia a un
elemento que integra su propia esencia, la punibilidad; y la mera observacién del
proceso seguido y las vicisitudes experimentadas, tanto en lo doctrinal como en lo
legislativo, por la tipicidad en menos de dos siglos, proceso y vicisitudes ya
apuntados, lo confirma. Un concepto jurfdico fundamental, como también es el
delito, no puede quedar librado en su estructura y definicién a la mencién de
caracterfsticas histéricas, es decir, contingentes sino que precisa articularse y
explicitarse en sus elementos esenciales y necesarios, siquiera luego el devenir y los
acaecimientos culturales lo complementen y revistan, y modifiquen su perfil,
conforme cambien con el tiempo en los distintos pueblos las valoraciones
comunitarias, el condicionamiento social y el orden politico, sin alterar, empero, su
entidad primigenia y bdsica, y siquiera tales mutaciones, que lo indentifican y sitian
ya en las coordenadas de un ordenamiento particular, hayan de ser recogidas
también en su definicién dogmitica.

Y viniendo, en fin, al terreno de la dogmdtica, como toda exencién de la
responsabilidad criminal no puede, 16gicamente, ser debida sino a la falta de uno de
los elementos que integran el delito y originan asf aquélla, y hay eximentes en los

'*  Entiende muy de otra manera la punibilidad, ZAFFARONI, Manual de Derecho Penal. Parte
general, Buenos Aires, EDIAR, 1977, pégs. $57-559; y Tratado de Derecho Penal. Parte general,
Buenos Aires, EDIAR, 1980-1983, V, pégs. 11-18.

" Lo cual no excluye que dicho principio posea ademés una fundamentaci6n filos6fica;
fundamentacién, sin embargo, que, como quiera que la Filosofia también se da en un proceso histérico,
no se hizo patente y eficaz sino coincidiendo con determinados y concordantes condicionamientos y
exigencias politicas y sociales.
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distintos ordenamientos, como las de los artfculos 208, 324 y 351 del Cédigo
peruano, en las cuales no falta la actividad, ni la tipicidad, ni la antijuridicidad ni
Ia culpabilidad, se hace ineludible admitir la existencia de otro, cuyo reverso o faz
negativa sean: la punibilidad; tanto m4s, cuanto que el fundamento politicocriminal
de ésta, la necesidad, conveniencia o utilidad publica, funda asimismo,
negativamente, las excusas absolutorias y se percibe con mayor o menor nitidez en
cada una, La existencia de las excusas absolutorias supone y requiere la de la
punibilidad como nota o cualidad esencial e indefectible del delito, y, en
congruencia, la segunda es la razén de ser de las primeras y las explica (*).

Por lo demi4s, los significados de la tipicidad y de la punibilidad son por entero
diferentes, ya que aquélla exige descripcién completa y minuciosa, en lo esencial,
de un acto en la ley, para que pueda ser considerado delictuoso, mientras que la
punibilidad s6lo indica que ha de ser susceptible de la particular especie de sancién
jurfdica que es la pena. Y, puesto que la punibilidad sefiala en el delito la
conveniencia publica de sancionarlo penalmente, y la pena se impone por la misma
razén como su genuina consecuencia jurfdica, el principio generador de las excusas

_absolutas ha de consistir en una razén también de conveniencia social, uriliratis
causa, que aconseja antes limitar la accién de la ley penal ante ciertas situaciones
que descargar sobre ellas su peso y consecuencias, por seguirse de tal limitacién més
beneficio o provecho para la comunidad que de su punicién.

De los tres razonamientos precedentes, a priori el primero (**), tomando en
cuenta hechos histéricos el segundo y de fndole dogmitica el postrero, se concluye
que la punibilidad, muy a la inversa de ser pleondstica, es imprescindible para acotar
con seguridad el delito; y, establecido esto, es de aclarar que punibilidad denota
simplemente en un acto su calidad de punible, susceptible de ser punido, aunque
quede por siempre impune, como culpabilidad la calidad de culpable, la posibilidad
l6gica, conforme al deber ser, de ser culpado, aunque, por no ser descubierto el
caso o por un error judicial, jamés se formule el pertinente juicio de reproche y sea
culpado (¥). Se trata nada m4s que de una pontencialidad, que puede o no ser

" Se entiende que en relacién negativa reciprocamente entre una y otras.

¥ Es decir, que se trata de un razonamiento desenvuelto con un criterio completamente formal,
sin ¢l més minimo momento empirico en los datos de que parte ni en ¢l curso de la argumentacién.
®  Hace muchos afios dijimos que, evidentemente, "la culpabilidad ¢s una nota propia d.¢l acto, mas
como posibilidad -y por demés expresivo de ello es el sufijo con que termina la palabra- intrinseca o
inherente a €l de ser objeto de un juicio, independicntemente de quien lo formule o aun cuando acaso
quede sin formular nunca; el acto es culpable antes de ser y aunque jamds sea cl.nlpado (como es punible
por més impune que quede)” (La obediencia jerdrquica en el Derecho Penal, cit., pig. 122).
En realidad, apuntamos tal punto de vista acerca de la culpabilidad, con el que concuerda el

i
N
¢
¢
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actuada. Y aclaremos también que no se debe confundir punibilidad con penalidad
ni con pena.

Por penalidad se debe entender la amenaza penal, esto es, la pena abstracta con
la que cada hipétesis delictiva se halla conminada en la ley y que se aplicard y hard
efectiva concretamente en y para cada caso particular en que la hip6tesis se
actualice, pasando de ser un mero supuesto legal a ser una realidad humana y social.

Menos la de muerte y las perpetuas o la confiscacién, que, naturalmente, no
admiten graduacién y son rigidas, pero que por fortuna hoy no constituyen sino
excepciones en franco descrédito, tales amenazas penales, penas abstractas o, con
una sola palabra, penalidades, son flexibles o eldsticas, o sea, divisibles, es decir,
constan de una cantidad mds o menos nutrida, y por lo general inmensa, de
posibilidades, comprendidas entre un lfmite inferior y otro superior -minimo y
méximo-, de las cuales se deberd estimar, escoger e imponer una, que serd la que
corresponda a la gravedad del caso delictuoso que se juzga y la que en definitiva
haya de cumplir el condenado por razén de su responsabilida en él.

La pena, por dltimo, es algo méds concreto, absolutamente concreto; no la
amenaza que la ley designa y con que la ley conmina en abstracto para la hipétesis
de una determinada especie delictiva, sino su actualizacién y concreci6n, mediante
el proceso de su individualizacién (), en una posibilidad y magnitud incluida en
aquélla que el juez precisa e impone por una ocurrencia delictuosa particularizada
y que el condenado debe cumplir.

Esta sf, y no su posibilidad, es consecuencia del delito. El delito, para y por
serlo, es punible, pasible de pena, con independencia de que sea o no penado. Que
sea punible no exige ni envuelve que haya de ser penado, por la sencilla razén de
que la potencia no implica o exige el acto ni el deber ser envuelve el ser. En
cambio, la sancién, toda sancién, la sancién de cualquier tipo, no es sino la
consecuencia normativa del incumplimiento de un deber; y, por tanto, la pena, como
sancién jurfdica que es, la especie més grave, y de cardcter publico, de que disponga

relativo a la punibilidad, varios afios antes. en el anticulo “El proceso de Lieja a la luz de Ja dogmdtica
penal”, aparecido en diversas revistas americanas en 1966 y 1968 (incluso, en una de ellas, con fecha de
1965), y recogido més adelante en ¢l volumen Nueva crénica del crimen, ya cit., pigs. 31-57. Por lo
demés, este articulo no es sino la versién escrita de una conferencia que sobre ¢l mismo tema pronuncié
en Concordia, Santa Fe y Rosario, ¢n la Republica Argentina, los dias, respectivamente, 29 de junio, 10
de agosto y 21 de setiembre de 1963.

¥ Laindividualizaciénde la pena, en expresién d¢e RAYMONDI SALEILLES (L ‘individualisation
de la peine, Paris, 1898; trad. espafiola de Juan Hinojosa, Madrid, Reus, 1914, 369 péginas), con
precedente menos recordado en EMIL WAHLABERG (Das Prinzip der Individualisierung der
Strafrechizpflege, Vien, 1869), o su determinacién, también puede ser llamada su graduacién.
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el respectivo ordenamiento jurfdico, ha de ser consecuencia del incumplimiento de
un deber, o sea, en su caso, de un acto de la mayor intensidad antijurfdica en el

ordenamiento de que se trate, de un delito.

Al cabo de todo lo cual se puede inferir algunos puntos de claridad. No es el
menor deshacer la confusién de plantear que la pena, o como a veces se dice, la
penalidad, sea un cardcter o elemento del delito y sostener y comprobar, por otro
lado, que es su consecuencia. Tampoco carece de importancia distinguir con nitidez
y emplear con correccién, no ya palabras -y no serfa poco-, sino algo de mucha
mayor entidad, los conceptos que hay y que laten tras ellas y que ellas deben
significar, de punibilidad, penalidad y pena; y, para concluir, acaso sea el de mayor
volumen o alcance sistemitico dar fin al desorientado y desconcertante vagar de las
excusas absolutorias, que, entre cuantos clausuran la nocién de delito con la

culpabilidad, no hallan ni pueden hallar sede, por modesta que sea, en que asentarse,
Yy asignarles un lugar que con razén puedan llamar propio y que permita

comprenderlas.




