RELEVANCIA DEL ERROR DE PUNIBILIDAD *

SaxTiaGo Fevavsras

1. Inmopuccion

El objetivo de este trabajo e el de efectuar algunas con-
sideraciones acerca de la P .

garie relevanc

Tos conveniente definir aqui
a a

Potencia e 1or cementos sobre ot euates pocde ecstr

e discute acerca de la relevancia de dos
rrores en los que puede incurrir el autor de una

bicién més, o i debe ser tratado como un error de tipo
también lo es que su relevancia no estd en discusion.

* Trabajo presentado en el seminario sobre Ia Teoria dl errr en la

Seiont ol s o el
e tcion ne habriamas efsdo s euizar e wabRS




186 Lecciones v ExsAYos

De lo dicho hasta aqui surge que al asignarle relevancia
sl eor de tipo, seestd afrmand quz L autor debe conacer
Tos lements el tipo (dolo). y

¥ de prohibicion, se estd lﬁnnlndu que  autor debe 1

de su aceién. (culvlbxhd-d) o

o afirmase que I res
relevantes son los eFfores de tipo m de mmmn, sees
taria diciendo que el unico conocimi s nedes

cial- de todos los presupuestos de la pena, pertenezcan 0 no
alinjusto

2. CoNcerro DE ERROR DE PUNIBILIDAD

i sentido amplio podria decirse que el error de pu-

llos errores a los que se alude cuando se habla de error de
punibilidc,

irse, al menos en forma provisoria, que erro-

res de punibilidad son aquellos que recaen sabré 1 concu-

rrencia de un presupuesto de la pena que no integra el in-

1 No se consideran aqut Ios presupusstos
imposicion de un
Shivedad debe ser i

ocesales necesarios para
ma de ste rabajo. Con esta




mesavos 187
Justo que se le reprocha al autor; es decir, que el autor sabe

‘que realiza una acci6n tipica y antijuridica, pero cree que no
es punible.

4, entonces, .
caigan sobre la concurrencia de un presupuesto de 1a pena
ajeno al injusto culpable, y aquellos que versen acerca de
cud] seré la pena que se impondrd al autor por su accion.

3. ELERROR DE PUNIBILIDAD BN LA DOGMATICA PENAL

relevancia del error de punibilidad es un tema que
précticamente no ha sido discutido por los autores del dere-
cho. se ha aceptado, sin fundamentar esta
decisién, que el error de punibilidad es irrelevante. Esta

i formulada y fundamentada por Binding y ha
perdurado a través de las distintas teorias que se han sus.
tentado desde aquel autor hasta nuestros dias.

3

I3
H
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Por lo tanto, para encontrar los fundamentos de la posi-
srd conveniente reirotrerse a a teoeh de Binding v 4 84
concepeién de

4 LasTonis ansoLuTasoe e Pk v ERRoR

Respecto de este tema?, en la teoria de las normas de
Binahn e morms ra i rondato diieido & 108 sabaitos

e e
S, Mo, e .

e i e s nepma, nclimosder ol

s te justificacién; es decir, que solc “contra 1a norma la

s S ahiargo, 1o soapiame eite crieria

Eeorias que e sostenen 3 respecio
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del Estado; un imperativo aue debia ser obedecido sin to-
mar en cuenta que a la desobediencia le siguiera una pena,
& decir, un imperativo categorico

tribucion de la accién realizada; era el
castigo que se le impona a quien desobedecia los mandatos
d

ta concepci6n, 1a pena no podia ser motivador

a nes utiit e de
la siguienie manera: “Con ndamentacicn de 2 pena,
a la amenaza que hace  un hombre

n Baston, el ombre resuiia uaudn como un perro
3'ello no corresponde  sb honor y iberiad
v e pene contnis ot mandatos:uno di
tigido s ls sébiion ue ow o quc prokiie 1 sestancits
de determinadas conduct e 3610 b
e e denaba s imponiciin de bnk pena a1 b
to que deiebeﬂeaen algun mandato.

a diferenciacion surgta la irrelevancia del error de
punibiliaad: como el auior s6i0 podia motivarse en 1

§idoa el y que de ningin modo podia afectar su capacidad
‘motivarse en la norm;
Un concepto de la pena similar al de Binding s <l que
sostenido luego seguido pe
pena &5 un g S categorica; un npartiiv de joste
“por.

P dclmguidn’
Ast, Kant sostenia que la pena juridica.. no puede nun:

Sin'en beneficio del culpable o de 1y socledad: ino. due
debe serlo siempre contra el culpable por la sola razén de

m:\u eonciudadancs. ' La ley
penal es un im; Hay més: es que si la
Eociedaa ciil e disoiviera or o Gonsentmiento e todos

+ Bacigalupo, Deltoy punibilidad. p. 163
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sus miembros... el dltimo asesino deteni

a prisién

cada uno sufriese la pena de su .y que el crimen de

homicidio no recayese sobre el pueblo que descuidase &

poner et castigo, orgue entonces podria st considersdo
mplice de esta violacion publica de justicia™.

WS e amh no trats espel:!ﬁ-::mzn\e <l tema el error

i a 6 para estudiar los fundamentos ultimos
de s cuncepoldn de e pona que edagsd Bindng
miendo; para esa teora las normas eran mandatos
que debian ser obedecidos sin tomar en cuenta 81 &
Bediencia la seguia una pens: por 1o tanto, e ervor
Sobre un presupuesto de la pena ajeno a la norma o sobre la
e s e e Boiand) era relevante

) Consecuencias de las teorfas absolutas de la pena.

Cor ena

comola de Kant y Binding conduce a hemar I rrelevancia

del'erer de punibilidad. £ necesaio anaizar, entonces, i
5 posible sostener una concepeion absoluta de la pena.

oo i s o ien 7
e 8 e
»

o
Concurre, o o

I publics de ustcl” ver nru
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o estadic actual del derecho penal i se concluyers que

le, ¢l paso siguiente debe ser determinar cul

o joancacign e pena s e musentard  cutles son
imbito del e

arece comveniente agelantar aqui que I desermi-

Pena en materia de error de punil
b) Criticas a las teorfas absolutas de la pena
Esta teorfa sostiene -sintéticamente- que la pena sélo
uede aplic que c
quier otra fun Ia libertad  Ia
\gnidad humana®. Esta cs, en muestra opinion, 1 idea
centrl el fondamento ilimo de sta teorla

et de o pena es cuestionada por Bacigalupo. Al respec.
to rhce <ste autor que “no parece sostenible airmar que la
aplicarse sin tener en consideracion el conoci-
Prente fe 12 aranaza pemal. porae de cotd manera
petarta al hombre en su ‘honor y libertad’. En realidad,

gen la dignidad de la persona humana, se toma en cuenta

A e e e e e e
o e s i, ol e s

ol de derechs el Part general

).
Yo que, como diria Hegel, justifc

pena de esta forma serts
a7 3l ombre como un perrs
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que la seleccion de comportamientos estigmatisados como
desvi en base a criterios poco claros, tanto

i6n de las personas a las que el comportamien.
lo desvnda convierte en objeto de una pena' parece no
ara sostener que el derech
pm.\ debe renunciar 4 considerar a1 conocimiento de 1a
menaza como presupuesto de la pena por respeto ai honor
yaklberad del
P-I.nhns 'S¢ qulere respetar verdaderamente
el honor 3 1o bert

ding, que concebfa a las normas como mandatos, se
preguntaba por el destinataio de esos mandatos ! Bl des

era un mandato categirico
o tanto, el mandato de imponer una

pena era ajeno s 61

inding, entonces, se vio obligado a diferenciar entre el

destinatario de la norma y e de la ley penal. Pero esta dis.
tincién implica la existencia i

ditintos: cn uno de olos e dobe Jusgar o of el vnld I

snelotre sise e aplicard s peni. Bt dobie 4

Dt de Jusgamiento 65 o ave ongina ja distincion entre in.

gamiento que versa sobre la apl de una

Iacién de la norma por parte el autor, tendré que ser un jui-
cio moral -ya que el dereciio no puede realizar también éste

+ Bacigalupo cita aqui » Strstenwerth, Ganter, Strafrecht, 1 3 ed
3

e e
emana e Biaupo. b
iy punibiidad. p

s e etos s o e ad et o el e
5 otro. por s simple razan de que I Jey 1o ponibia, in que en est tuvie-
i e ver e e sefus A o
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segundojuicio, paraue i ambos iicios fueran uridicos e
cesariamente tendrian que ser coincidentes,

S trataria de un unico Juicio-1. Esto implica

rales, sino Juridicos. Este ar.
Julius Binder cuando dice que no
como exigencia frente al indi.

ignificacién empirico, pe
cendental) no puede sucgir una obligacion del individuo; de
manera que aung mos que admitir ion
frente a 1a voluntad de la comunidad, ella no seria resultan.

te de dicha valuntad ni de su exteriorizacion, sino de a con-
ciencia moral del sujeto de derecho

sta refutacion de Binder, al cuestionar la existencia de
deberes juridicos —en el sentido de Binding-, reduce mucho
Ia acci6n preventiva del derecho penal en Ia teoria de este

Considerando que la pena no tiene otra funcin que la
de castigar a los culpables, ella estd referida al pasado, y no

viduo no tiene otros deberes que los morales -ya que los de-
beres juridicos puros no existen~, si la norma coincide con
los deberes morales que surgen de la propia conciencia mo-

22 undo,por ciempl, cncure uns exesss sbsslueris L i

antjur nible. Esto dem

namieno que deirming que 1y sccidn o6 s erecedor
ko, e derecho no podrd resiar smbos uicion.
"Gl Bacigiupe Detio 3 i . o2y i, e
plantea de Bacigalup pareceris conducis & 4 inexistenci de
Sin emb

e pens. Forlo

tinguir enre 0s <lementos e injusto y Ios de 1 punibilidad. pero no
oo e i de s Slemenios 4 I punidag. Ere
e sed atado s adsante, 3 6l Gueremas destacr av s posici:

eS¢ aleren gty en i e Paricpacion
Baciesluze, Detoy punbiidad .91
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ral del individuo, su existencia es superflua, ya que el deber
independientemente de ella; si, en cambio, el man-

to no coincide con los mandatos

baséndose en la suposicién utépica de que todos los ciuda.

0 st dea parece sproximarse mucho s 1a concepeion de Hegel
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que perezca el pueblo’, como decfa Kant)" .
Esta critica ya habia sido contestada por Hegel de Ia si-
suiente forma: °Si el delito y su anulacién, lo que se define

e ReeEiome: goerer il ST OTte o 73 erte
otro mal®. 'Este

de la intimidacion, amenaza,

des de Ia pena, son probablemente de consideracion esen.

Gl pers Dresuponch 1 undamentacion d que sancionar
es en i justo.

n esta discusion s6lo se trata de que el delito, y no y;

mo produccion de un mal, sino como lesion del dere.

cho como tal, debe anularse, s decir, debe anularse aquello

Ning, en 31 argumentacion Fefere necesariament las ox
gencias dl derecho penal a las de I éi

a que se apoya Hegel, es incompatible con 12 ideologia
01 Gerecho pena actus

1 Nino, Introduccion at analisis delderecho, . 0. Estetemalo tra-
1a mds extensamente én 50 ibro Lot 1mites 4 1a responsabiiaad pencl,
BaAx. Astren, 980

18 Hegel cits aqui  Kein, Grindsatze des peinichen Rechts 1 9 si-

acigalupo. Lo, cit, p. 162,163,
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2) Conclusiones acerca de las teorias
absolutas de la pena.

Ex inién, 00 es posible sostener que un teo-
tia abioluta de lu pena “como a de Kanty Binding-es com:
DI o s de Bopts o Serech pem aet

En primer lugar poraus ce teons hevs evitablemen.
te a que el Estado
penal.Esto es asf porque, como .

de considerarse que el hombre se moiva en la pena, porque
esto lesionaria su dignidad (ver, al respecto, las criticas de
Bacigalupo ya citadas).

uizé podrian sumarse a éstas, algunas otras criticas a
1a teorfa retribucionista, pero consideramos que son sufl.
cientes para demostrar que una concepeion absoluta de la
Pena no es sostenible actualmente.
las teorias utiltaristas, y para

La necesdad de retibucion como te ve en el cazo de delos

movedores de la opinién publics, no podra eliminarse
Sinmés. Si estas necesidades no sor satisfechas ez deci,
I

e asticia ponal estaremos Hlempre ante 1a amenaza de I
Tecaida en el derecho de propis mano en Ia Justicia d

: s agre,
na manera esto significa uns Justificacion de la idea real de
Ta retribucién ni del 4mbito en el que el comportamiento
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do resulta de facto penalizado. _Principalmente debe
o clore e &l imtento e soparar 1a Pena, mediante
Gtras formas de elaboracién de los conflictos, s6lo puede te-
ner éxilo n Ia medids en ave sea posibe reduci as em-

eramos scerad In upmmn de Stratenertn,
pero, si bien puede ser cierto que el retribucior

mente sostenible en ¢l marco actual

fa ne
del derecho

5. LIAS TEORIAS UTILITARIAS Y EL ERROR DE PUNIBILIOAD

Como va adelantamos, no nos adheriremos en este trs

€l acarrearia en cuanto &l error de punibilidad:
@) Teorta de la prevencion general

adopta 1a teorfa de la prevencion general, podria
de punibilidad ya que ambas soluciones son compatibles

con ella. Bacigalupo dice al respecto que “la prevencién
general no se veria afectada si el Estado sancionara a pesar

‘Contra esa afirmacién no podria invocarse que un B
tado que procediera de esta manera provocaria gran cor

Simenuertn Ganter, Dereho pel. Parte genral, Madrid
Baeri, s
o I'l\lmmn otia dejare de adotoament ol prinipic
CEt toma s ratada s
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sién en los destinatarios del sistema penl. S1 a preven:

ci6n general se centra en operar sobre los mecanismos de

control, no cabe duda de que tal punto de vista es falso. La
intimida por sf misma y

i bien s cierto que podria afirmarse que el error de
Punibilind s Srelevinicy sestoner af o tiempe

(2 sujeta 4 criterios ajenos a
Iafomeite do' poms edopuads.

a de la prevencion general podria llevar a dejar
del I:da PRl de colpanid e dec, que o s

penadas, aun dejando de lado el principio de culpabilidad

istema penal funcionaria como estimulo de los sistemas

realizar acciones penadas, e inclusive act n excesi.

Va prudencia para evitar realizar una de 6545 acciones, aun.
Qe 340 s colga 4o w0 e

idea de que quien sostenga la teoria de la p

gion general podria dgar de 1ado ¢ PrincIpio de cupabill.

d 1105 parece sostenible. Perd 1o que o parece posible

en el marco actual del derecho penal es dejar de lado el

ad.

cigalupo, loc. cit. p. 169. La o
e orror T Cusdernos de o

o bt o
By e S
i S R
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b) Teorta de la prevencion especial

n camblo. se adopta I coria de a prevencien espe-
ial, téndrla que sfizmarse que o eror de punibilidad es
Tevante. Esto es asl poraue cuando el

orden juridi

si cree que no serd.
do, creer infringir una norma que no es fundamental y no
tendria que ser resocializado’

Bacigalupo sostiene que, para determinar 1o elevancia

ens (i siquiera s orienta-
sobre la utilidad)”".

cién que da preponderancia a la ju:

e st de un criteri, para distngui o lementor de njuto de los
Uncony e i el
e areulo ctade e ota 2.
- .,.r ialupo, loc_cit. p. 170
Bacigalupe, ob. it en nota . p.16.
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Anaizaremos, por tmo, I ustificacion de 1 pena
propone Carlos S. . pena que

©) La teoria consensualista propuesta por Nino
Sotiene Nino que ol hecho de reconocele algin fin 2
(prevencion general, pre X
uficiente como para. Jusuﬁ:ar s Iphca Idn de esa pena
Es decir, que no es suficiente con que el mal que se le causa
‘una pe pena.sea menor aue of que

aristas dos criticas.

en beneficio de otros™®.
<7 utiitarismo origina uns injusta distribucin d¢ 18 cargas
7los beneicion n 4 ccle
Plantea Nino que s el autor del delto diese su consenti
miente nua ‘que se aplique la pena, esto harfa desaparecer
el problema de la dulnhucmn injusta, ya que Is pena o le
por

el delincuente.

bien: “es razonable decir que una persona con-
siente lo que sabe que son consecuencias necesarias de su
conducta voluntars uien ejecuta libre

normativa necesaria... 1a pérdida de inmunidad cont
Pon i e Tos hadadancs mofmalments Eozan, € consien-

50 Nino, Introduccin al andlisis del derecho . 430
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te en perder tal inmunidad, o sea en contraer responsabili-
dad penal”®.
Bl consentimiento qus es aqul relevante es, por lotan-
referer

to
s aeTacior Tearon ] cago Ge a pemr el consentimienio &
asumiz una sujecion juridica a el Este consentimiento
estd presente cuando Ia accién es voluntaria y ¢l agente sabe

ave |. con:en\unua normativa se sigue necesariamente de

tcoria, en nuesira opinion, conduce a airmar

dad penal, sino s6lo una condicién para su ejecucién. EI
test dicion de

a

otra clase es su incidencia en la enantiotelidad de la ac-
cion; en Ia medids en que cierta circunstancia sea relevante
para el objetivo de prevenir una clase de acciones por me-

h uemian. - B cuficacion se toma en cueets cutndo s¢

e realizar una accién enantiotélica, ya que, por definicién,
1a ausencia de una condicién para Ia ejecucién de cierta res-

 todem. 5. 431
Nino, Loslmites de  responsabilidad penal, . 24, Luego,enp.

=0 Nmn il ain s o concepta . comepimients e e o
Consiente en asurmi una respossabilidad penal cuando, o ben sabe

Tuntara, o aunque cree g o es més qus uni posible consecuencia de 31
conducts, hABFE reazado a misma conducta 5 hublers advertido que 1a
esponsabildud penal era una consecuencia necesaria de e’

aue no s entifics ttalmente con &1
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ponsabilidad penal no obsta a la enantiotelidad de la
cién"s.

Este pérrafo de Nino trae aparejados por los menos dos
problemas. En primer lugar, no queda claro con qué crite.
iciones que inciden en

Conduce a afirmar que el erfor de punibilidad &5 relevante.

6. ConcLusionss AN

Del aniis hecho de a relcion ente las dstnias teo
ias de 1a pena sostenibles actualment y el eror de punibl

lidad, s hcnnvemrncu e
pica tcora dc Ia pena que implica que el rror d
punibiigad debe ser relevante cs 1a oria retribucionista

que no puede sostenerse en el marco del derecho penal a
tual,

n cambio, e adopta Ia teori de la prevencion espe.
cial o' teori consensual e Nino, habrd que sfrmar que
error de punibilidad es rel

e viopia I oria de 1 prevencien general,estm
mos aue Aol considerarse l eor de punibildad como un
ertor relevante, aunque en este caso los fundamentos n
sean tan solidos como los que sustentan la afirmacién ante-

Por o tanto, cusiquiersde as eoras de s pens e son

ala cm:l\mm T e toneiderarse relevante el emor
ae punibili

a penal, p.395.

2 o, Lov s e ol
5 Ibidem, p. 250
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7. Onseavaciones vaLes

Afirmada Ia relevancia del error de punibilidad, es con-
veniente hacer lgunas aclaraciones.

primer lugar, consideramos que es discutible que
Se pueda sostener que existen presupuSstos de 1a pera ye.

no haya ningun criterio para determinar que un presupues-
to de la pena es ajeno al injusto

odas formas, aceptada (0 supuesta) la existencia de
presupuestos de la pena ajenos al injusto culpable, un error
obre ells debe ger relevante

o lugar, con respecto al tratamiento espectf
co que deben recipir 103 distintos errores de punibiidad,
s6lo ot limitaremos 3 Gar algunos lineamientos globales.
re los elementos de la pu-

nibied aponionde gue ve shmmase s exstencia deben

g consdisones s

simplo, o chueer e Fesofcion s o a legt
ere s Concustdan os ioE o€ 1t :mlu
far'y de fos penaiias seercs ae sl sgente estaba jusicado, 31

casisn discusion.  S6lo Quisimos squ{ apuntar algunos problemas ya que
it Lema debe ser tatads con mis detenimiento. Por ora parte, quere.

Tipuror s Jeas anae ) it cupabie arect v
o s Cansecuencias que s¢ desean en materi
Pacin.

cinado,
i
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ser tratados de igual manera que los errores de prot
(por o tanto, existir G Crores de pumbidsd
n los de prohibicion) .
respecto a los errores sobre la pena, su tratamiento

cia, parecerfa que los errores sobre la naturaleza de la pena
sobreIaescala penalapicable (gravedad del nusto}” de-
ben ser relevi
Lo, e necesaio determinat s error
punibiidad repercute sobre Is culpabildad, o i la relevar
este error mplica la existencia de una categora en Ia

lbfided s dcir, I concionc de i pambiided)

Si se sostiene que no existen presupuestos de a pena
ajenos al injusto culpable, el erfor de punibiidad siempre
repercutird sobre la culpabilidad, incluso en el caso de un
erfor sobre Ia pena, ya que su efecto deberia ser el de ate.
nuar e reprochabiidad

ion s decir, que existen
ctemirmor propion O a punas. podrian sostonerse

Que crea una nueva categoria, distinta de Ia culpabilidad,
de manera tal que los errores de punibilidad no repercutan
sobre Ia culpabilidad, sino sobre la conciencia de Ja puni-
bilidad’

bietivos,sobre

i3 Ast pstan dare crrres sobre o presupuesto

1 exisencis’s obre 1 extension de eaiot
0 o yrmpl. s f atr por v vl cre aue sy

tiene pena ok mulks, cusndo e reslidad tent pena de pron - En es

el e de egalind
et ror e o g sbuncin, Nos g
'se i do

ece qor s

Heidnd.

e s esmatartoe s ar WaeBlndne
= pero e caroque

o o pst

i exclupe e

e 8
o de pumi.

b7 80y 185,
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