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No parece muy discutible que la crisis de la concepcion tradicional
del Derecho penal con motivo de la reforma del Derecho Penal en la
Alemania de los afios 60, extendida posteriormente mucho mads alld
de aquel pais, supuso un claro desplazamiento del peso de las catego-
rias del delito. Si hasta entonces podia hablarse de la culpabilidad
como «la coronacién del delito» (1), en el momento en que se produce
la denominada «crisis» de las concepciones normativas lo que no re-
sultarfa extrafio seria sefialar que, a partir de entonces, es lo injusto lo
que se considera realmente el delito, asigndndose a la culpabilidad una
funcion a lo sumo limitativa. Simplificando en exceso, pero de forma
gréfica, podriamos hablar del paso de la pena retributiva a la pena pre-
ventiva y del cambio de la proteccién de la ética social a la exclusiva
proteccion de bienes juridicos. Ahora bien, ese cambio podia producir
problemas en la explicacion de los elementos situados tras la categoria
de la antijuridicidad, a tenor de los puntos de partida dogmaticos habi-
tuales. Asi, si no existen diferencias cualitativas entre lo injusto penal
y lo de otros sectores, ni entre la pena y otra clase de reacciones juri-
dicas, la necesidad de elementos intermedios entre lo injusto y la pena
podia devenir problematica. Estarfamos, en principio, ante una cues-
tién de proporcionalidad: a una lesion grave le corresponde una reac-

(*) El presente articulo se redacté para el homenaje al profesor Cerezo Mir que
se public6 en REGIS PRADO, Luiz (coord.), Direito Penal Contempordneo. Estudos em
homenagem ao Professor José Cerezo Mir, Editora Revista Dos Tribunais, Sao Paulo,
Brasil.

(1) Asi BRAUNECK, «Der strafrechtliche Schuldbegriff», GA 1959, pp. 264 ss.
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cién mds grave. Nadie ha razonado en estos términos —que yo sepa—.
Y con razén, pues, simplemente, es absurdo. La pregunta por el qué
quiere proteger el Derecho Penal no puede separarse —mds que anali-
ticamente— del cémo puede hacerlo. Por eso, sencillamente, carece de
sentido razonar en los términos anteriores, dado que supondria pasar
por alto que la proteccién de los bienes juridicos no puede realizarla el
Derecho penal més que a través de sus instrumentos, en este momento,
normas y sanciones. Asi, la relacién entre lesion del bien juridico y
pena se ve mediada realiza por una persona con determinadas cualida-
des (y precisamente por el significado que esas cualidades aportan a su
comportamiento en relacién con la norma). Con otras palabras: ;qué
hace necesaria la pena, la mera lesion (antinormativa) de un bien juri-
dico, o que esa lesion se haya realizado por un determinado sujeto en
determinadas circunstancias (imputable, en ausencia de error de pro-
hibicién u otras causas de exclusién de esta categoria)? Dado que es
perfectamente posible que lo necesario desde la perspectiva de la pro-
teccion de bienes juridicos y lo necesario desde la perspectiva de la
relacién del sujeto con la norma no coincidan, ;qué necesidad es la
que constituye materialmente el delito y fundamenta por tanto la
pena? ;Son los elementos de la tradicional «culpabilidad» —se deno-
mine ahora a la categoria como se prefiera— fundamentadores de la
pena o realmente sélo limites?

La pregunta podria parecer un despropdsito: por un lado, la afirma-
cién de que la culpabilidad es un limite de la pena, pero no su funda-
mento, esta doctrinalmente muy extendida; por otro lado, como «todo lo
que limita fundamenta», parece que estamos ante un mero juego de pa-
labras. No es asi (2). En mi opinién, las razones que se aduzcan para
mantener dichos requisitos como elementos del delito son las que nos
dirdn qué es, materialmente, el delito. Dicho con otras palabras: si di-
chos elementos aportan algo relevante para la comprension del delito
serdn parte de su concepto material; en caso contrario, meros limites a la
punicién de lo que es, materialmente, el delito. No resulta facil, sin em-
bargo, llegar a conocer la posicién de los distintos autores —dejando al
margen posibles evoluciones en su pensamiento—, tanto por los proble-
mas del concepto de necesidad, como por las muy distintas referencias

(2) Por ejemplo, MIR PUIG, Derecho Penal. Parte General, 7.* ed., Reppertor,
Barcelona, 2004, p. 89, sefiala que de la necesidad, correcta, de que la pena guarde
una cierta proporcionalidad con el delito no se deriva la validez de la teoria retribu-
tiva. «La proporcionalidad puede concebirse como un limite que debe respetar el
ejercicio de la funcion punitiva, y que como tal limite no fundamente la necesidad de
esta funcion, sino que, al revés, la restrinja» (cursiva afiadida). Parece claro que se
puede pensar en un limite que no es, al mismo tiempo, fundamento.
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que se mezclan en las teorias preventivo generales. La posicién de Gim-
bernat Ordeig puede resultar un buen exponente de estos problemas.

Resumiendo en sus grandes lineas el planteamiento de Gimbernat
podriamos decir que, en su opinion, al menos en sus primeras manifes-
taciones a este respecto, la pena es necesaria para reforzar el efecto
inhibidor de las prohibiciones; ese efecto inhibidor es necesario para
dirigir o encauzar conductas —evitar las lesivas—, y la direccién de
conductas es necesaria para mantener una vida social soportable (3).
Es sobradamente conocida su explicacion y justificacion psicoanaliti-
ca del Derecho Penal (4), en la que no vamos a detenernos y, por ulti-
mo, su justificacién de la potestad penal en su necesidad (amarga ne-
cesidad) para el mantenimiento de la sociedad, de modo que la impo-
sicidon de cualquier pena innecesaria o la ejecucién innecesariamente
rigurosa —cualquier excedente de pena— supondra un abuso de Dere-
cho (5). Es muy importante tener en cuenta este aspecto, pues el Esta-
do debe poder dar cuenta siempre de la punicién de un comportamien-
to, dado que su potestad penal sélo estd justificada en cuanto haga un
recto uso de ella (6).

De los tres supuestos en que la pena es innecesaria (cuando no
puede alcanzar su fin de encauzar conductas; casos en que produciria
un sufrimiento excesivo no legitimado por el fin que se pretende obte-
ner —vida social tolerable—, y abuso e intolerabilidad —inimputabili-
dad-) (7), nos interesan los que tienen que ver con la inimputabilidad
y el error de prohibicién. En un primer momento considera intolerable
y abusivo proceder con una pena en estos casos, porque es innecesario,
dado que la impunidad del comportamiento de los mismos no dismi-
nuye en nada el cardcter inhibitorio general de las prohibiciones pena-
les. En referencia a los sujetos imputables las prohibiciones penales no
pierden nada de su vigor inhibitorio porque los inimputables quedan
exentos de responsabilidad criminal (8).

(3) Vid, con caricter general, GIMBERNAT ORDEIG, «; Tiene un futuro la dogmé-
tica juridicopenal ?», pp. 147 ss.; «El sistema del Derecho penal en la actualidad», pp.
172 ss., ambos en Estudios de Derecho penal, 3. ed., Tecnos, 1990.

(4) Ademads de las referencias en nota anterior vid. recientemente GIMBERNAT
ORDEIG, Prologo a R. Alcacer Guirao, ;Lesion de bien juridico o lesion de deber?
Apuntes sobre el concepto material de delito, Atelier, Barcelona, 2003, pp. 15 ss.

(5) GIMBERNAT ORDEIG, «;Tiene un futuro?», p. 151.

(6) GIMBERNAT ORDEIG, «;Tiene un futuro?», p. 147; «EI sistema», pp. 172y
179.

(7) GIMBERNAT ORDEIG, «;Tiene un futuro?», pp. 153 ss.; «El sistema»,
pp. 174 a 175 en n. 40, 177, 180 «Debate» en Revista de Ciencias Penales, 3.* época,
enero-abril 1973, nim. 1, Tomo XXXII, Chile, pp. 179 a 180, 192 a 193 y 201 a 203.

(8) GIMBERNAT ORDEIG, «; Tiene un futuro?», p. 157; «Debate», pp. 179 a 180.
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Obvio es que, para Gimbernat, se recurre a la pena para reforzar las
prohibiciones cuya existencia es absolutamente necesaria para evitar,
en la mayor medida posible, la ejecucién de acciones que atacan a las
bases de la convivencia social, para dotar a tales prohibiciones de un
especial vigor (9). La pregunta es la siguiente: ;qué hace perder vigor
inhibitorio a la norma?

Si, como parece desprenderse de sus afirmaciones anteriores, son
determinadas caracteristicas del sujeto que realiza la conducta prohibida,
parece dificil afirmar que estemos ante un mero limite de la pena y no
ante un elemento que configura, en el fondo, el objeto de reaccién penal.
No reaccionamos directamente ante acciones que el legislador quiere
evitar (acciones antijuridicas), sino ante acciones que el legislador quiere
evitar y, ademads, debilitan la eficacia inhibidora de la norma. La existen-
cia de acciones contrarias a lo que el legislador quiere evitar que, sin
embargo, no fundamentan la imposicién de una pena, impiden que vea-
mos el factor constitutivo —la pérdida de vigor inhibitorio— como un mero
limite. Mds all4d de cémo fundamente la distincién entre inimputables y
normales y por qué las actuaciones de los primeros no hacen perder vigor
inhibitorio a la norma, cuando rechaza la impunidad de los «normales»
que no se inhiban por el estimulo de la pena parece confirmar lo expresa-
do anteriormente. Asi, ademas del modo generalizador, indiferenciado y
probablemente incorrecto de operar del Derecho, el proceso de identifi-
cacion que se da entre los imputables —todos somos iguales— lleva a que
distinciones y excepciones a la punibilidad, quizd fundamentadas, pero
inaprensibles, no incorporadas a la conciencia popular, en suma, supusie-
sen que la falta de castigo en estos casos relajase el principio punitivo, de
forma que el Derecho penal perderia eficacia (10). Desde una perspectiva
preventivo general no hay nada que objetar. Desde otros aspectos puede
que si, pero ello no es relevante ahora.

En definitiva, si quiza podria pensarse que en el caso de los inimpu-
tables operdbamos con una conclusién inversa —si la conducta del
inimputable no relaja la eficacia inhibidora, la del imputable si—, aqui
no. Lo dice el propio Gimbernat. Es la impunidad del normal la que
relajaria el principio punitivo. Por supuesto que la conducta antijuridi-
ca es esencial, pero, como tal, no produce sin mds la pérdida de efica-
cia inhibitoria de la prohibicién. Es preciso algo mas, determinadas
cualidades del sujeto que actia antijuridicamente. S6lo esa suma nos
da el objeto de punicién.

(9) GIMBERNAT ORDEIG, «;Tiene un futuro?», p. 148; «EI sistema», pp. 172 a
179.
(10) GIMBERNAT ORDEIG, «El sistema», pp. 176 a 177.

ADPCP, VOL. LX, 2007



Necesidad de pena, querer y poder. Algunas reflexiones sobre la... 281

A conclusiones similares llegamos analizando la postura de Gim-
bernat sobre el error de prohibicién subjetivamente invencible. En estos
casos la pena no es preventivo especialmente necesaria —lo que nos
parece menos relevante—, ni preventivo generalmente, pues tampoco
aqui hay que evitar que se relaje la eficacia de las prohibiciones pena-
les (11). ;Por qué? Pues porque, en su opinidn, respecto al error pode-
mos dividir a la sociedad en dos grupos, los que conocen y los que no
conocen la prohibicién penal. Para los que la conocen, la impunidad
del ignorante no disminuye en nada el efecto inhibitorio, pues saben
que estdn en casos distintos —como ocurria con los inimputables—;
respecto a los que desconocen, la adopcidn del principio del error
iuris nocet tampoco aumentaria la eficacia inhibitoria de la pena, pues,
como estdn en error de prohibicién, ignoran también que se les iba a
castigar aplicando dicho principio (12).

No nos interesan ahora las posibles criticas a la argumentacién de
Gimbernat. Se trataba simplemente de poner de manifiesto que, pese a
las apariencias, con un contenido distinto al tradicional, pero siendo fun-
cionalmente equivalente —problemas de medicion de la pena aparte—, los
elementos de la culpabilidad eran fundamentadores de la pena. Tenian
razén, en este sentido, quienes sefialaban que al no prescindir de los ele-
mentos de la culpabilidad, Gimbernat no prescindia, en el fondo, de
la culpabilidad misma o que se trataba de una renuncia meramente
nominal (13). Es decir Gimbernat prescindia del principio de culpabilidad
y podia mantener sus consecuencias —sin entrar a debatir si ello es realmen-
te asi— porque, en el fondo, lo discutible es si prescindia —y no meramente
reinterpretaba y cambiaba de nombre— del principio de culpabilidad.

Sin embargo, desde el momento en que Gimbernat acude al
querer/poder como criterio de distincién entre antijuridicidad y culpa-
bilidad, las cosas sufren un cambio importante (14). Claro estd, las

(11) GIMBERNAT ORDEIG, «El sistema», pp. 178 a 179.

(12) GIMBERNAT ORDEIG, «El sistema», p. 179; «Debate», p. 180. Dicho sea al
margen: por que habria que aumentar aqui el efecto inhibitorio y no, simplemente,
mantenerlo?

(13) Asi GrAcIA MARTIN, «Culpabilidad y prevencién en la moderna reforma
penal espafiola», AP 37 (1993), pp. 557 a 558; en la misma linea, pero menos radical,
PEREZ MANZANO, Culpabilidad y prevencion en Derecho penal. Las teorias de la
prevencion general positiva en la fundamentacion de la imputacion subjetiva y de la
pena, Universidad Auténoma de Madrid, 1990, pp. 127 ss.

(14) De todas formas, la consideracién de la antijuridicidad como lo que el legis-
lador quiere evitar siempre estuvo presente —con mayor o menor claridad (esto es, encu-
bierta o no por la necesidad)— en GIMBERNAT —«; Tiene un futuro?», p. 151 y n. 38; «El
sistema», pp. 171 y n. 32, 172, 174, 180—; la novedad radica en el paso de lo que es
necesario castigar a lo que puede evitar.
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referencias del propio Gimbernat también. Nos referimos a sus re-
flexiones sobre el estado de necesidad (15). A partir de aqui la idea de
necesidad ya no resulta omnicomprensiva, sino que se ve sustituida
por los dos problemas materiales del Derecho penal: lo que quiere
prohibir frente a todos (sector de la antijuridicidad, &mbito del querer)
y los limites del mecanismo inhibitorio del Derecho penal, de su capa-
cidad para influir en las conductas mediante la pena, esto es, el poder,
el marco de la culpabilidad (16). Por mucho que se remita a sus re-
flexiones anteriores, y sefiale que el Derecho penal querria («estaria
encantado») combatir las acciones de estos sujetos, no puede hacerlo,
«no puede combatir esos comportamientos inculpables porque la pena
es —principalmente por razones de motivabilidad— ineficaz», tanto
desde un punto de vista de prevencién general como especial (17).

Lo realmente importante es que sefiala que «a la pena sélo se renun-
cia frente a aquellos ciudadanos de los cuales se percibe fdcilmente que
no tendria mucho sentido proceder con ese medido de reaccion» (18). Y
esto es lo que nos causa extrafieza: anteriormente se «renunciaba» a la
pena porque la misma no era necesaria dado que no se habia visto
debilitado el efecto inhibidor de la prohibicién y, por tanto, no se da-
ban los presupuestos para penar. Por supuesto que si no se daban los
presupuestos de legitimacién de la pena dificilmente podemos hablar,
con sentido, de que se renuncie a ella; por ello sefialaba Gimbernat que
su imposicion seria un abuso y resultaria intolerable. Ahora vemos que
se ha hecho referencia a esa falta de necesidad, pero el discurso ha
cambiado sustancialmente: de cudndo era necesario imponer una pena
se pasa a cudndo se puede penar a determinados sujetos. Si segin la
argumentacion anterior no era necesaria la pena porque al no haber
debilitamiento del efecto inhibidor de las prohibiciones no habia nada
que reforzar, ;por qué iba a querer el legislador evitar acciones que no
es necesario combatir con pena por proceder de determinados sujetos?
Pues porque estamos abandonando el esquema primigenio.

Si a ello afladimos la resignacién que traslucen las frases de Gim-
bernat respecto a la imposibilidad de combatir conductas de determi-
nados sujetos por medio de la pena nos preguntamos si es que ahora la

(15) De hecho una escueta referencia se encuentra ya en GIMBERNAT ORDEIG,
«La culpabilidad como criterio regulador de la pena», Revista de Ciencias Penales,
3.% época, enero-abril 1973, nim. 1, Tomo XXXII, Chile, p. 32.

(16) GIMBERNAT ORDEIG, «El estado de necesidad: un problema de antijuridi-
cidad», en Estudios de Derecho Penal, p. 224.

(17) GIMBERNAT ORDEIG, «El estado de necesidad», pp. 224 a 225; la referen-
cia en «El sistema», p. 180.

(18) GIMBERNAT ORDEIG, «El estado de necesidad», p. 225 (cursiva afiadida).
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realizacién de una conducta antijuridica supone ya, por si misma, la
pérdida de efecto inhibidor. Si bien puede que ello no fuese significa-
tivo desde puntos de vista preventivo especiales —mayor adecuacién de
las medidas de seguridad para los inimputables— (19), podria variar el
planteamiento desde puntos de vista preventivo generales: si el efecto
inhibidor se ha visto debilitado, ;por qué no seria necesario castigar
para producir su reforzamiento o compensar dicho debilitamiento?
Podria acudirse a otras argumentaciones: el beneficio social no com-
pensaria el sufrimiento que acarrea la imposicién y ejecucién de la
pena. Pero Gimbernat no sigue esa via.

Por otro lado, el problema, en principio, no es si el legislador esta-
ria o no encantado combatiendo esas acciones; ni siquiera si considera
necesario combatirlas —pues lo considera, dado que son antijuridi-
cas—, sino si era necesario combatirlas incluso castigando a los inimpu-
tables o a los que se encuentran en error de prohibicién subjetivamen-
te vencible, porque era necesario para la inhibicion de la colectividad.
Por supuesto, no puede descartarse que razonamientos axioldgicos
estén latentes, mas al no hacerlos explicitos se producen fricciones si
se mantiene al mismo tiempo que no se debilita el efecto inhibidor y
que frente a determinadas personas no se puede inhibir —por mucho
que se haya debilitado el efecto inhibidor general—, porque son razo-
namientos que se sitian en contextos distintos.

Es evidente que el legislador quiere evitar conductas antijuridicas,
pero que sélo se castigan conductas culpables. Sin embargo, la insis-
tencia en la amenaza de la pena como medio inhibidor, cuando se
abandona la idea de necesidad para explicar todo, produce una clara
asimetria: sélo era necesario evitar las conductas antijuridicas (con-
cretas) en determinadas condiciones —referidas al sujeto—. Ahora, las
conductas antijuridicas se quieren evitar siempre —en general—, pero al
centrarse dicha evitacion en la pena, s6lo se pueden evitar en determi-
nados casos. Asi, mds que al querer/poder llegarfamos a la distincién
entre necesidad general/posibilidad concreta, que puede tener una
importante repercusion: la posibilidad concreta de evitaciéon por la
pena ya no es un elemento de lo que es necesario evitar, sino un mero
limite —sin aclararse, ademas, si es factico, axiolégico o hay una mez-
cla de ambos— de lo que hace necesaria la pena (la conducta antijuridi-
ca). En definitiva, habriamos pasado de una culpabilidad (motivabili-
dad por la pena) fundamento de la pena preventivo generalmente ne-
cesaria a una culpabilidad limite de la pena ya preventivo generalmen-

(19) GIMBERNAT ORDEIG, «El sistema», pp. 177 y 180; «EI estado de necesi-
dad», pp. 224 a 225.
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te necesaria. Ya no serian caracterfsticas del sujeto las que legitimarian
la imposicién de la pena por hacerla necesaria —pérdida del vigor inhi-
bitorio—, sino que la pena necesaria —por existir un comportamiento
necesitado ya de pena— encontrarfa su limite en la inaccesibilidad de
determinados grupos de sujetos.

Si anteriormente en la categoria posterior a lo injusto se dilucidaba
la cuestién de la necesidad de reforzar el efecto inhibidor —de si habia
habido debilitamiento o no—, ahora han desaparecido las reflexiones
de este tipo. Se trata s6lo de si podemos inhibir a determinados sujetos
0 no, lo que evidentemente repercute en el sentido de la categoria. La
argumentacion, en el fondo, abandona los marcos preventivo genera-
les, para situarse en la imposibilidad de obtener algo con la pena de
determinados grupos de personas —la evitacion de conductas antijuri-
dicas— o en la existencia de alternativas mds adecuadas. La necesidad
de pena se veria recortada por la posibilidad de eficacia individual de
la misma. ;Cémo compaginarlo con una eficacia de la pena en térmi-
nos de sufrimiento individual y beneficio social? Se puede seguir
afirmando que «puedo aceptar y conformarme con que se me prive de
mi libertad, aunque sea para mi muy doloroso, si con ello presto un
servicio a la comunidad, pero se abusa de mi si se me impone un pa-
decimiento inttil que no sirve al fin de la convivencia social —bien
porque el comportamiento no necesita ser reprimido, bien porque no
necesita ser reprimido con tanta severidad—» (20). Si conjugamos ambos
planteamientos, ;c6mo va a poder reprimirse lo que no es necesario
reprimir? ;No seria un abuso de la potestad penal?

En definitiva, si antes determinadas cualidades del sujeto determina-
ban el sentido (penal) de la conducta, al ser basicas para que se produje-
se 0 no un debilitamiento de la amenaza penal, parece que ahora se di-
socia la conducta totalmente del sujeto, por lo que es la propia conducta
la que debilita el efecto inhibidor, provenga de quien provenga, tratin-
dose en la culpabilidad —motivabilidad— del sentido de la pena frente a
determinados sujetos, pero ya no la colectividad. Como frente a deter-

(20) GIMBERNAT ORDEIG, «;Tiene un futuro?», p. 153 (cursiva afiadida). De
todas formas, en lan. 41 de la misma pédgina acude a ROXIN, «Sentido y limites», que,
sin embargo, estd ofreciendo una fundamentacion distinta: dado que el Estado debe
asegurar al ciudadano sus bienes juridicos, el reverso es que todo ciudadano debe
hacer lo necesario para cumplir la tarea comun y asi, por ejemplo, debe cargar sobre
si la pena precisa, haciendo alusion a otro tipo de prestaciones hacia el Estado.

La referencia de GIMBERNAT no acaba de convencer, la fundamentacién que €l
ofrece no es el reverso de la proteccion del Estado, sino mera manifestacién de lo
necesario para vivir en comunidad; el planteamiento de ROXIN no es mds que una
manera de formular el tradicional protergo, ergo obligo.
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minados sujetos la pena no puede desplegar sus efectos, pues, sin més,
no son accesibles al mismo, no tiene sentido penarlos. Mas ahora no se
responde por qué no es necesario. Y no vemos como puede defenderse
el planteamiento tradicional. El delito serd materialmente lesion de bie-
nes juridicos, mas, ;como legitimar axiolégicamente exenciones de
pena si hacen perder eficacia inhibidora a la misma? ; Ya no es la nece-
sidad de pena lo que fundamenta la misma?

Lo mads légico es pensar que ambos esquemas interpretativos son
completamente compatibles y, por tanto, que nuestra interpretacion de
las primeras afirmaciones de Gimbernat es radicalmente desacertada.
Sin embargo, el propio Gimbernat se refiere a que la culpabilidad se
tiene en cuenta para determinar, una vez fijado por el contenido de
injusto el grado abstracto de pena, nuevas diferencias de penalidad y si
se debe responder y en qué medida por el hecho injusto cometido (21).
Sin perjuicio de que la razén que aduce para que todo lo que afecte al
grado de pena no pueda pertenecer a la culpabilidad —que entonces
todos los elementos de lo injusto pertenecerian también a la culpabili-
dad—, no es precisamente decisiva —;cudl es entonces la relacion entre
los elementos del delito?—, la culpabilidad se esta alzando en un factor
constitutivo de la imposicién de la pena concreta. Esto es, creemos que
sus primeras afirmaciones pueden reconducirse al par necesidad gene-
ral de pena (antijuridicidad) vs. necesidad concreta de pena (culpabili-
dad). Y sélo la necesidad concreta de pena nos dice cuando se ha
constituido el delito.

Su critica a una interpretacidn preventivo-general positiva del § 35
StGB reafirma, en nuestra opinion, el paso de un punto de vista a otro.
Segun sefiala, «no se alcanza a entender por qué el legislador tendria que
renunciar a influir para que no se cometieran hechos que presuntamente
desaprobarla inequivocamente —ya que serian antijuridicos—, a pesar de
que se cometen por personas que son perfectamente abordables por el
efecto de inhibicion de la pena, y que, por consiguiente, podrian re-
flexionar muy bien sobre si se decidian o no a ejecutar hechos supuesta-
mente no deseados desde un punto de vista preventivo» (22). Pese a que

(21) GIMBERNAT ORDEIG, «El sistema», p. 176 n. 44; Prologo ala 1.* ed. del
Cédigo Penal de 1973, Tecnos, 8.* ed., p. 23.

(22) GIMBERNAT ORDEIG, «Justificacion y exculpacién en Derecho penal espa-
ol en la exencidn de responsabilidad por situaciones especiales de necesidad (legiti-
ma defensa, estado de necesidad, colision de deberes», en ESER, A./GIMBERNAT,
E./PERRON, W., Justifcacion y Exculpacion en Derecho penal (Coloquio Hispano-Ale-
mén de Derecho penal), Servicio de Publicaciones, Facultad de Derecho, Madrid,
1995, pp. 67 a 68. De modo similar en Prologo a CUERDA RIEZU, A., La colision de
deberes en Derecho penal, Tecnos, Madrid, 1984, pp. 13 a 14, contestando a KUPER,
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estoy de acuerdo en lo insatisfactorio de las fundamentaciones preven-
tivo-generales positivas de estos supuestos la razén es sobradamente
conocida: la excepcionalidad de la situacién hace que la norma no
pierda eficacia preventivo-general positiva. Traducido a la terminolo-
gia de Gimbernat, se tratarfa de situaciones en que el efecto inhibidor
de la prohibicién penal no se veria afectado en cuanto todo el mundo
se darfa cuenta de que se trata de situaciones excepcionales —que no
son las suyas—. Asi, si antes lo fundamental era, mas que la motivabi-
lidad o inmotivabilidad del agente, la traduccién socioldgica de la
misma, la diferencia entre perturbados y normales o entre los que co-
nocen y no conocen, ahora la diferencia estaria entre situaciones nor-
males y excepcionales.

Esto no es, sin embargo, lo que importa. Ya sabemos que el Dere-
cho opera de forma generalizadora, indiferenciada y probablemente
de modo incorrecto. Asi, puede haber casos —extremos— en los que
podria dudarse de la posible influencia de la pena (23), lo que, sin
embargo, termina siendo irrelevante. Igualmente, aunque Gimbernat
no alude a ello, resultaria perturbador tener que distinguir entre unos
casos excepcionales y otros, para ver si la eficacia inhibidora de la
norma se ve perturbada o no. ;Pueden existir supuestos en que no se
debilite el efecto inhibidor de la norma por factores ajenos al sujeto
(situacionales)? Esta deberia ser la pregunta desde el punto de vista
de la necesidad concreta de pena. Mas ello, insistimos, produce ma-
yores complejidades sistemdticas y resultados no aceptables —en opi-
nién de Gimbernat—. Asi que se simplifica el andlisis como hemos
visto que sucedia en el caso de los «normales» no accesibles al estimu-
lo inhibitorio de la pena. Si en este ultimo supuesto se prescindia de lo
particular y se optaba por la punicién partlendo de que, de lo contrario,
se relajarfa el principio punitivo, aqui procederemos a la inversa: el
legislador opta por retirar la amenaza penal. Si hay distintas razones
de fondo —el tratamiento de los supuestos de conflicto de males iguales
y desiguales no es exactamente idéntico en Gimbernat— es irrelevante.

insiste, a propdsito del estado de necesidad en caso de conflicto de males iguales, en
que «la razén por la cual el legislador renuncia a castigar, frente a todos y de manera
general, la lesién de un bien juridico... para salvar otro de igual entidad reside... en
que, a pcsar de que seria posible, ese comportamiento no se quiere combatir con la
pena, al contrario de lo que sucede en la exclusion de la responsabilidad por inimpu-
tabilidad o por error invencible de prohibicién, donde —por razones de inmotivabilidad
del agente— la pena es ineficaz para luchar contra conductas cuya comision se querria
evitar».

(23) GIMBERNAT ORDEIG, «El estado de necesidad», p. 225 y n. 27, claro que
estamos ante supuestos que también podrian producirse en la legitima defensa y, sobre
todo, en los que se produciria la exencidn por trastorno mental transitorio.
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Como se ha retirado la amenaza penal con caricter general para casos
que no tienen que ver con la inmotivabilidad del agente, estamos ante
una causa de justificacion. El esquema expositivo es simple y, aparen-
temente, tiene gran fuerza de conviccion. Se han perdido los matices,
pero ¢no opera el Derecho de forma generalizadora?

Este es, en nuestra opinidn, el principal problema del criterio de
distincion entre antijuridicidad y culpabilidad a través del par querer/
poder. Resulta excesivamente indiferenciado y necesitado de matices.

Por un lado, ya en el propio sector del querer se tienen en cuenta
consideraciones de poder. Silva Sanchez, por ejemplo, ha objetado a
Gimbernat, desde una perspectiva axioldgica, si el legislador puede
prohibir hechos no desvalorables (24). Evidentemente, ni era la postu-
ra de Gimbernat, ni lo es hoy dia (25).

Mis interesante resulta una argumentaacion intrasistemadtica. El
propio Gimbernat ha sefalado que lo que no se puede inhibir de modo
general, no se puede tipificar —asi, por ejemplo, el caso fortuito, las
conductas peligrosas diligentes— (26), argumento que utiliza para de-
fender la necesidad de accién y omisién como primer elemento del
delito. La amenaza de la pena s6lo puede inhibir conductas, que, ade-
mas, deben ser dolosas o imprudentes (27). Las consideraciones res-
pecto al poder serdn distintas, pero no puede negarse que existen limi-
tes del mecanismo inhibitorio que operan antes de la culpabilidad.

En segundo lugar, en la antijuridicidad se decide lo que se prohibe
frente a todos, pero afirmar que las causas de justificacién amparan la
comision de cualquier delito por cualquier persona solo es verdad «en

(24) SiLva SANCHEZ, «Sobre las actuaciones en una “situaciéon de necesidad»
que no implican deberes de tolerancia”», en LuzON PENA, D. M./MIR PuIG, S., Cues-
tiones actuales de la teoria del delito, McGrawHill, Madrid, 1999, p. 167.

(25) Ademas de todas sus referencias al «recto» uso de la potestad penal, las
propias reflexiones de GIMBERNAT respecto a determinada legislacién postconstitu-
cional que era inconstitucional —Vid. «Constituciéon y Derecho penal», Estudios de
Derecho penal, pp. 28 ss.— son prueba suficiente de ello. Que la doctrina no decida,
como tal, sobre lo que es constitucional o no es, en el plano argumentativo en el que
nos movemos, irrelevante.

Igualmente, baste recordar cémo el propio autor sefiala que «los criterios de pre-
vencion general de un Codigo Penal democritico tendrdn que establecerse de acuerdo
con los principios de un Estado social y democrdtico de Derecho», refiriéndose, a
modo de ejemplo, a la dignidad humana y la proscripcion de las penas inhumanas y
degradantes —Vid. «Derecho y razén», Ensayos penales, Tecnos, Madrid, p. 20.

(26) Vid. GIMBERNAT, «; Tiene un futuro?», p. 157 n. 46; «EI sistema», pp. 174
a 175, n. 40.

(27) GIMBERNAT ORDEIG, «Sobre los conceptos de omisién y comportamien-
to», Estudios de Derecho penal, pp. 182 ss., ademds de los articulos citados en nota
anterior.
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principio» y muy en principio. A las causas de justificacién no puede
apelar cualquier persona ni para cualquier delito. Asi, como reconoce
el propio Gimbernat, hay causas de justificacion limitadas a determi-
nadas personas y delitos —aborto y consentimiento en los delitos de
lesiones— (28). Pero, mas alld de lo anterior, hay grupos de personas
excluidos de las causas de justificacion y de los que Gimbernat ha
prescindido: asi, los que tienen un deber de sacrificio —dentro de los
limites del mismo— o los que han provocado la situacién —dejando al
margen como comprendamos dicho requisito—. Igualmente, determi-
nadas causas de justificacién sélo pueden invocarlas determinadas
personas —cumplimiento de un deber o ejercicio legitimo de un dere-
cho, oficio o cargo—, y otras sdlo son aplicables a determinados delitos
—injurias a funcionarios publicos— (29).

Por tanto —y por mucho que, en el fondo, Kiiper no tenga razén en
su critica a Gimbernat— lo importante no es el &mbito de aplicacion, la
extension de una eximente, sino las razones por las que se produce «la
retirada de la pena». Algo sobre lo que Gimbernat, sin embargo, da
poca informacion (30), pese a que no es algo que desconozca, pues €l
mismo se refiere a que en las causas de justificacion, la conducta es
considerada por el Derecho valiosa, juridicamente neutral o indiferen-
te, lo que elimina la existencia de un criterio homogéneo (31).

En definitiva, no podemos pasar por alto que dentro de lo que el
legislador quiere evitar se incluye el cémo puede hacerlo, de manera
que el recurso a las normas limita ya, de antemano, el posible objeto
de las prohibiciones y mandatos penales, una de las razones de que no

(28) GIMBERNAT ORDEIG, «Justificacidn y exculpacion», p. 64.

(29) Asi lo reconoce también LuzON PENA, Curso de Derecho Penal. Parte
General 1, Editorial Univérsitas, S. A., Madrid, 1996 p. 300, que por eso insiste tam-
bién en el «en principio».

(30) No es extrafio, por ello, que SILVA SANCHEZ, «Sobre las actuaciones»,
p- 168 considere que, pese a la utilizacion del término justificacion, en el planteamiento
de Gimbernat subyace la idea de que la conducta no estd penalmente prohibida.

(31) Estaeralarespuesta de GIMBERNAT ORDEIG, «Prélogo», en Estudios pena-
les, pp. 233 a235 y nn. 17 y 22, 236, a KUPER, en el sentido de la renuncia a la pena
en los supuestos situados en las condiciones objetivas de punibilidad y causas perso-
nales de exclusion de pena no podian unificarse en un solo criterio. Sin embargo, pa-
rece que las causas de justificacién tampoco. De hecho, el propio GIMBERNAT, «El
estado de necesidad», p. 228 se refirié a que el legislador no queria evitar estas con-
ductas bajo la amenaza de pena «por los motivos que sean»; si a ello sumamos que la
propia valoracion legislativa no es unitaria (pueden ser conductas positivamente valo-
radas —la mayorfa— o bien juridicamente neutrales o indiferentes), no parece dificil
concluir que tampoco pueden reconducirse a un criterio tnico, con lo que la argumen-
tacién no resulta excesivamente convincente.
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cese jamds la polémica sobre el concepto de accién, como podremos
ver en otro momento. Evidentemente, si tiene sentido distinguir entre
lo que se puede prohibir y lo que se puede castigar es porque no se
quiere renunciar —con razén— a la distincién entre antijuridicidad y
culpabilidad.

Ello nos lleva a la concepcién de las normas y su repercusion en la
estructura del delito. ;Por qué coinciden conducta prohibida y conduc-
ta conminada con pena? ;No tiene la norma como tal ninguna poten-
cialidad inhibidora, salvo la que le confiere la amenaza de la pena?

Aqui es donde, guste o no, la exposicion de Gimbernat no resulta
especialmente clara y de ahi la tendencia a destacar los aspectos nega-
tivos de su concepcién y no la vertiente positiva. Por un lado afirma
que «la Sociedad tiene que acudir a la amenaza con una pena para
conseguir —creando miedos reales que luego son introyectados de ge-
neracién en generacién mediante el proceso educativo— que se respe-
ten en lo posible las normas elementales e imprescindibles de convi-
vencia humana» (32). De aqui podria deducirse que, efectivamente,
tras un determinado proceso, la norma tiene un componente inhibidor
propio, en ello insiste Gimbernat para disipar la deficiente compren-
sion de su postura (33). Evidentemente, en esta linea se entienden
perfectamente las afirmaciones de Gimbernat en las que se refiere al
recurso a la pena para reforzar las prohibiciones absolutamente nece-
sarias, «para conferir... a tales prohibiciones —con la amenaza y con
la ejecucion de la pena cuando no sean respetadas— un especial vigor
que eleve en la instancia de la conciencia su efecto inhibidor» (34).
Loégicamente si hablamos de «reforzar», de conferir «especial vigor»
o de «elevar» es porque las prohibiciones como tales ya tienen al me-
nos un minimo efecto inhibidor. No serfa dificil aumentar las referen-
cias, pero no creemos que resulte necesario.

Ahora bien, si podemos distinguir entre el efecto inhibidor de la
norma como tal y el de la pena, por mucho que ésta coadyuve a aqué-
lla, ;por qué tienen que coincidir comportamiento prohibido y com-
portamiento conminado con pena? ;Por qué luego aparecen, igual-
mente, innumerables referencias a lo que el legislador puede conseguir
o no por medio de la pena? Asi, por ejemplo, las conductas se dirigen
por medio de la amenaza de la pena, lo que legitima también que la

(32) GIMBERNAT ORDEIG, «;Tiene un futuro?», p. 147.

(33) GIMBERNAT ORDEIG, Prélogo a ALCACER GUIRAO, ;Lesion?, pp. 16-17.

(34) GIMBERNAT ORDEIG, «;Tiene un futuro?», p. 148 (cursiva afladida). En la
misma linea, por ejemplo, loc. cit., pp. 151 a 152, «si la tarea que la pena tiene que
cumplir es la de reforzar el cardcter inhibidor de una prohibicién», p. 152 («reforzar
el efecto inhibidor de la prohibicién»).
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gravedad de la misma dependa del valor del bien juridico y del cardc-
ter doloso o imprudente de la lesion del bien juridico (35). Ya no pare-
ce que sea la norma como tal la que tenga una funcion directiva de
conductas, sino la pena o, en todo caso, la norma en cuanto incorpora
la pena (36). As{ se explica, obviamente, que comportamiento prohibi-
do y conminado con pena deban coincidir, pues la evitaciéon del com-
portamiento prohibido no es una cuestion de la norma, sino de la pena,
o de la pena incluida en la norma. Con ello, sin embargo, el posible
efecto inhibidor de la norma, sin referencia a la pena, cae en el vacio,
lo que repercute constructivamente, pues podria pensarse que si el
efecto inhibidor s6lo proviene de la pena, el escalonamiento valorativo
del delito deviene dificil. Con otras palabras: las conductas de los
inimputables no estarian prohibidas (37).

La objecién anterior, sin embargo, ni tenia por qué ser asi en un
primer momento, pues se producia un escalonamiento a través de la
necesidad general y la necesidad concreta de pena, que, ademads, venia
referida al debilitamiento del efecto inhibidor de la prohibicion, ni
tiene por qué serlo posteriormente. Simplemente que el paso al querer/
poder produce otros problemas. Mientras en el primer planteamiento
la infracciéon de la prohibicién —comportamiento antijuridico— no
implicaba, sin mads, el debilitamiento de su efecto inhibidor, que es la
unica forma que tiene el legislador de evitar conductas lesivas para
bienes juridicos —a través de normas que actian motivando—, de forma
que, por mucho que por razones preventivo generales se conservaba
una relacidn —relevante para el delito— entre sujeto y norma, en el es-
quema del querer/poder dicha relaciéon ha desaparecido. La repercu-
sion para la comprensién material del delito es clara: es lo injusto lo

(35) GIMBERNAT ORDEIG, «;Tiene un futuro?», p. 151.

(36) La explicacién que da a esta cuestion SILVA SANCHEZ, Aproximacion al
Derecho penal contempordneo, J. M. Bosch editor, Barcelona, 1992, p. 355, no acaba
de convencer, al menos respecto a GIMBERNAT. Es cierto que las afirmaciones de Gim-
BERNAT podrian reconducirse a una motivacién por la norma juridico-penal, a tenor
del doble aspecto de la misma, el directivo de conducta y la conminacién con la ame-
naza de la pena. De hecho, existen buenas razones para realizar esta interpretacion
—GIMBERNAT, para el error de prohibicidn, no exige el conocimiento de la punibili-
dad—. Mas si se acepta la perspectiva anterior resulta dificil comprender la inimputa-
bilidad en GIMBERNAT: ;por qué si no considera GIMBERNAT criticable el articulo 20.1
CP 95, como opcidn liberoarbritista? ;Por qué ha matizado que para €l culpabilidad
significa intimidabilidad? Podriamos recurrir a una intimidabilidad interna, pero, des-
de luego, parece bastante forzado.

(37) Sobre esta objecion Mir PuiG, «Funcién de la pena y teoria del delito en el
Estado social y democrdtico de Derecho», p. 84, en El Derecho penal en el Estado
social y democrdtico de Derecho, Ariel, Barcelona, 1994.
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que dota de sentido al mismo. La culpabilidad —los elementos que se
sitdan ahi— quedan como un elemento extrafio. ;Por qué? Pues porque
si tiene sentido prohibir lo que no puede ser castigado es porque el
objeto de la pena concreta no es, sin mds, la realizacién de lo prohibi-
do, sino la realizacién de lo prohibido en determinados supuestos y
por determinadas razones, esto es, objeto de pena no es toda conducta
penalmente antijuridica, sino s6lo una determinada clase de las mis-
mas, las que se podrian evitar en atencion a la norma misma. ;Por qué
conservar los elementos de algo que, como tal, ya no sirve para cons-
tituir el objeto de reaccion penal?

En definitiva, si el Derecho penal intenta prevenir los comporta-
mientos mds graves tanto mediante la prevencion general negativa, por
el miedo a la pena, como por la prevencién positiva, en cuanto que las
prohibiciones penales refuerzan la conciencia moral (afianzan y con-
firman la norma), dando un motivo adicional para no incurrir en el
delito (38), ;por qué se centra luego todo en la motivabilidad por la
pena? No es, desde luego, facil de entender. Ademas, la funcién «me-
diadora» de la culpabilidad entre lo necesario en general y lo necesario
en el caso concreto se ha perdido, lo que supone un cambio radical,
pues de una funcién fundamentadora se ha pasado a una funcién limi-
tadora, dejando excesivos interrogantes abiertos. En definitiva, ;real-
mente los planteamientos preventivos supusieron tantos cambios res-
pecto a la culpabilidad?

No es el momento de tratar dicha cuestion, pese a que resulta, en el
fondo, bésica. Baste decir que, en mi opinién, no. La fundamentacién
exigirfa un espacio mucho mayor del aqui disponible y ciertas virtudes
que, frente a mi maestro, el profesor Cerezo Mir, al que estd dedicada
estd contribucidn, no estoy muy seguro de poseer. En todo caso quiero
terminar expresando la satisfaccién que supone poder participar en un
homenaje al mismo. Sélo querria, siquiera por una vez, haber estado a
su altura.

(38) GIMBERNAT, Prélogo a ALCACER GUIRAO, /Lesion?, p. 16, donde, ade-
mds, limita la prevencién general negativa al individuo concreto.
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