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El desenvolvimiento experimentado por la teoria de la culpa-
bilidad ha conducido a la doctrina a perfilar el principio «no hay
pena sin culpabilidad». Rebasado en el campo dogmatico el estu-
dio de la sola responsabilidad por el hecho, la dogmatica se detie-
ne en el estudio de la voluntad criminal y perfila el ambito de la
culpabilidad, en un plausible deseo de que la pena corresponda
solo al autor culpable.

Esta evolucién nos ha llevado hasta el pensamiento de la «no
exigibilidad», con el que se intenta trazar el limite altimo de la
culpabilidad, con una férmula que deje sin pena al sujeto, al cual,
por las circunstancias que se han dado en la comisién del hecho
que ha realizado, no le pueda ser exigido ua comportamiento d’s-
tinto al que ha llevado a cabo.

Ahora bien, para sacar todas las consecuencias practicas que
del principio de «no exigibilidad» pusde obtenerse, se hace nece-
sario un estudio que consiga la elaboracion dogmatica de la exi-
gibilidad, elaboracidn que no podra ser llevada a cabo si antes no
se historia el pensamiento de los autores que lo han perfilado.
Esto es lo que pretendemos con el presente trabajo, el cual nos
ha servido de punto de partida para un estudio ulterior sobre la
exigibilidad de conducta legal.

I. La «no exigibilidad» v las teorias de la culpabilidad.

FEl pensamiento sobre la «no exigibilidady puede resumirse en
estos términos: para que a un sujeto sea reprochable el hecho
antijuridico que ha cometido voluntariamente, es preciso, ademas
de que él sea imputable y que haya actuado dolosa o culposamen-
te, que le pueda ser exigido un comportamiento distinto al que
ha realizado, esto es: un comportamiento de acuerdo con lo que
el Derecho dispone. Cuando esta conducta legal no es exigible al
sujeto, su acto no es reprochable y por tanto debe quedar exento
de pena.

La doctrina no llega a esta construcciéon hasta una etapa
cientifica en que ya ha madurado el concepto de culpabilidad. An-
tes de que se afirmara como principio la idea de que para que un’
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hecho sea considerado delito es precisa la culpabilidad, no puede
pensarse en la «no exigibilidad», pero ni aun mucho tiempo des-
pués de esta afirmacidm, halla terreno abonado para su cultivo,
siendo so6lo cuando los postulados de la llamada concepcién nor-
mativa de la culpabilidad toman cuerpo de doctrina cuando em-
pleza a apuntarse la idea de que para un hecho antijuridico y tipico
merezca el calificativo de delito es preciso que a su autor no le
sea exigible una conducta distinta a la que ha ejecutado.

A medida, pues, que se disipa la niebla que en su amanecer
recubre a la teoria de la culpabilidad, sg recorta en el horizonte
cientifico el perfil de este principio, y cuanto mis cala en esta teo-
ria, mas se ven los detalles y las perspectivas de la «no exigibili-
dad», del mismo modo que las mafianas nebulosas nos presentan
borroso el edificio que se levanta en la llanura y el sol que hace
desaparecer la niebla lo va dibujando en el horizonte, hasta dejar
ver todos sus detalles al mediodia. De aqui la vinculacién del pen-
samiento que historiamos al desenvolvimiento de la culpabilidad,
y la repercusidon en él de las distintas concepciones que sobre la
naturaleza del elemento subjetivo del delito se debaten en el cam-
po cientifico. ‘

De todas ellas, sin embargo, sélo nos interesan aqui las lla-
madas concepcion sicoldgica y concepcidn normativa de la culpa-
bilidad ; ésta porque es la matriz en que se gesta el principio, y
aquélla por servirle de contrapunto y brindarnos una perspectiva
de contrastes que clasificara la apreciaciéon de los progresos que
la concepcidén normativa supone.

1. Las teorias sobre la culpabilidad.

Aunque, como dice Maggiore (1), la historia de la culpabilidad
como categoria mental «se pierde en la noche de los siglos y pue-
de decirse que es coetanea al hombrey, la dogmatica sobre la mis-
ma, y, sobre todo, el intento de hacer de ella una teoria unitaria,
es reciente, El siglo XIX comienza sin que se haya conseguido,
y puede decirse que en su transcurso tampoco se llega a un con-
cepto unitario, pues aunque en sus postrimerias se- intenta por
v. Liszt, éste no consigue darlo en su libro,-ya que considerada
la imputabilidad como presupuesto, se quedan sueltos, desconec-
tados, los conceptos de dolo y culpa, concebidos como figuras
auténomas, que como ha dicho un autor, parecen ser exponentes
de dos distintas culpabilidades (2). Por eso puede decirse que has-
ta que en 1907 R. Frank levanta el andamiaje de lo que ha dado

(1) MAGGIORE, -Prolegomini al concetlo di colpevolezza. Palermo, 1950,

ég(2)47J1MéNEz AstUa, Tratado de Derecho penal, vol. V, Buenos Aires,
1956, pag. 127. En €l mismo sentido: MaURracH, L’evolugione della ~dom-
matica del reato nel pii recente Diritto penale germanico, en «Rivista
Italiana di Diritto penale», 1049, pag. 642.
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en llamarse concepcion normativa de la culpabilidad, no existe un
concepto unitario y sustancial sobre la misma.

El concepto de culpabilidad se ha afirmado con manifiesta os-
curidad, hasta el punto que ha.podido decir R. lhering que el
problema juridico{penal de la culpabilidad es comparable al cabo
de Hornos por lo borrascoso.(3). Esta borrasca se debe a la mul-
titud de concepciones que sobre la esencia de la culpabilidad exis-
ten (4), cuya exposicién escapa a los limites de este trabajo, al
que interesan solamente, por las razones aules apuntadas, las lla-
madas sicoldgica y mormativa que llenan toda la polémica sobre
la culpabilidad, hasta el extremo que ha dicho un autor que «el
problema de la culpabilidad estd transido de la lucha entre quie-
nes desean hacer de ella un fenémenc natural o un concepto nor-
mativo» (5).

A) La concepcion sicoldgica.—No hay una direccién unitaria
que responda a esta denominacién. Lo que hay son una serie de
posiciones que presentan un denominador comtm (la afirmacién
de que el concepto de culpabilidad se agota en la relacién sicol6-
gica entre el autor y el hecho), y a las que los representantes de
la concepcidon normativa enmarcaron dentro del apelativo comun
de concepcidn sicoldgica de la culpabilidad (6).

. La caracteristica mas destacada de esta concepcién es, como
ha puesto de manifiesto Petrocelli (7), la de entender la culpabili-
dad como excluyente de todo contenido de desobediencia y de
cualquier referencia a la obligacién y a la norma correspondiente.
Basta que lo querido sea prohibido, no es preciso que sea querido
sabiéndolo prohibido y ademas desobedeciendo la prohibicién, ya
que se trata de una relacién sicolégica y no normativa.

La culpabilidad es, por tanto, un concepto exclusivamente si-
colégico y no, como quieren sus contradictores, sicolégico y nor-
mativo al mismo tiempo. Se agota, pues, el juicio de culpabilidad
en sus dos especies (el dolo y la culpa), ya que para formularlo

(3y También con razén, ha escrito GLEISPACH que hay ‘tantas defini-
ciones de culpabilidad como autores se~han ocupado de ella (Der deutsche
Strafgesetz-Entwurf, en «Oesterreichische kriminalistische Vereinigungn,
1921, pag. 9).

(4) En medio de esta oscuridad producida por las multiples doctrinas,
MAaGGIORE ha fijado un principio que puede explicar muchas de las doctri-
nas formuladas : cuanto més se acentia el fundamento naturalfstico, con la
correspondiente funcién profilictico-defensiva del Derecho penal, tanto mds
se debilita el interés por el problema de la culpabilidad. Por eso, muchas de
las que los autores llaman teorfas naturalisticas sobre la culpabitidad no
son m4s que concepciones negativas que conciben el delito y la pena al
margen de la culpabilidad misma,

{5) JiMENEZ AsUa, Tratado, cit., V, pag. 130.

{6) Mezcer {Tratado de Derecho penal, Madrid, 1946, 11, pig. 5) se-
fiala que un sicologismo puro no ha existido nunca, y, en realidad, se trata
de una orientacién nada uniforme, tanto en los criterios que la informan
como en su formulacién y consecuencias.

(7) PeETROCELLI, La colpevolezza, Padova, 1951, pag. 117.
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basta considerar el contenido de la voluntad del autor, el cual sera
culpable siempre que haya actuado con dolo o culpa, con inde
pendencia de cualquier referencia a otros extremos (como podrian
ser las circunstancias externas en que el hecho se produjo).

El concepto de culpabilidad que proponen sus mas destacados
representantes, pone suficientemente de manifiesto estas caracte-
risticas. Asi para Vannini (8) la culpabilidad es «la relacion cau-
sal subjetiva entre el hecho previsto por la ley como delito y el
autor del hecho»; para Ranieri (9) la culpabilidad es «la relacién
subjetiva de carcter sicoldgico entre autor y deliton. Bataglini (10)
la concibe como la relacién sicologica entre el agente y el hecho,
y lo mismo la definen los sicologistas alemanes Kohlrausch (11)
y Galliner (12).

La esencia de la culpabilidad consiste solamente en la relacion
de identidad entre la voluntad y la mutacién externa que supone
el resultado. Esta relacién no admite graduaciones, por lo que la
culpabilidad no es en modo alguno un concepto graduable.

. Por regla general los autores de esta direccion sostienen que
el dolo y la culpa son especies y no formas de culpabilidad, postu-
lado éste que después defenderan los normativistas.

En cuanto a las especies de culpabilidad, sin embargo, el pen-
samiento sicologista presenta mdltiples variantes que forman un
amplio panorama de disensiones y que constituyen la mas osten-
sible prueba de que falta unanimidad en la misma. Asi, mientras
Kohlrausch niega al dolo y la culpa esta naturaleza de especies
de culpabilidad, otros como Bataglini, Bellavista y Ranieri la afir-
man. La culpa inconsciente es también motivo de discordia entre
ellos: Vannini la radia del area de la culpabilidad, sosteniendo
que constituye la negacién de ésta, y aunque el Cddigo, por razo-
nes practicas, la comprenda junto a la culpa consciente (que es
para este autor la finica clase de culpa), la ciencia esta obligada a
mantener que la responsabilidad penal a que aquélla da lugar es
responsabilidad sin culpa. Bataglini y Fanieri, por el contrario,
hacen entrar en el campo de la culpabilidad tanto la culpa cons-
ciente como la inconsciente. No faltan tampoco los que, como Ga-
lliner, extrafian de la culpabilidad toda clase de culpa.

T.a concepcién sicoldégica, que en un tiempo fué doctrina do-
minante, ha perdido hoy su hegemonia. En Alemania, con muy es-
casas excepciones, fué abandonada por la dogmatica, y en Italia,

(8) VanniNi, Per un concetto unitario di colpzvolezza, en «Studi Senesin,
1926, pag. 316.

(9} Ranier1, Colpevolesza e personalitd del rco, Milano, 1930, pag. 3o.

(10) Batacuini, Diritto Penale, cit. pag. 113.

(11) KourrauscH, Die Schuld, en «Reform des Strafgesetzbuchs, 1910,
4g. 180.
P g(xz) GALLINER, - Die Bedeutung des Erfolges Lei den Schuldformen des
geltenden Strajgesetzbuchs, 1907, pag. 1.
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donde se mantiene con mas vigor y empefio, se advierte desde hace
algunos aflos una creciente influencia de sus contradictores.

Entre sus representantes de- mas prestigio pueden citarse, en
la ciencia penal alemana, a G. Radbruch (13), Kohlrausch (14),
Rosenfeld (15), Loefler (16), Liszt (17) y Galliner (18) En Italia:
Vannini (19), Bataglini (20), Ranieri (21) y Bellavista (22). Tiene
aun preponderancia en la ciencia penal francesa, cuyos mas des-
tacados representantes son Garraud (23) y Vidal (24). En Inglate-
rra pueden considerarse sicologistas Kenny (25) y Clark (26). En
Hispanoamérica lo son Ricando C. Nufiez (27) y Fontan Bales-
tra (28).

En la doctrina espafiola conté con mayoria hasta hace poco
tiempo, pero hoy se ha abierto paso la concepcién normativa.
Pueden citarse entre los sicologistas mas destacados al P. Montes,

(13) G. RapBrucH, Ueber den Schuldbegriff en «ZStr. W.», 1904,
%é;gs. 333-348; .y Zum systematik der Verbrechenslehre, en «Festgabe fiir

. Frank», vol. I, pag. 168,

(14) KourrauscH, Irrtum und Schuldbegriff im Strafrecht, Berlin, 1903.

{15) RoSENFELD, Schuld und Vorsatz im wvon Lisstschen Lebrbuch, en
«Z. Str, W.n, 1911, pags. 48710?1 sigs.

(16) LoEerFFLER, Die Schuldformien des Strafrechts in wergleichenhisto-
rischer und dogmatischer Darstellung, vol. I, Tubinga, 1895, pag. 264.

(17) Franz von Liszr, Lehrbuch des deutschen Strafrechi, edic. 21-22,
pags. 172-73. .

(18) GALLINER, Die Bedeutung des Erfolges bei den Schuldformen des
geltenden Strafgesetzbuchs, 1907, pags. 1 v sigs. Una rélacién de los auto-
res que pueden ser considerados representantes de la concepcién sicolé-
gica, en v. HippeL, Deutsches Strafrecht, 11 t., Berlin, 1930, pag. 342.

(19) VANNINI, Per un concetto umitario di colpevolezza, .en «Studi Se-
nesi», 1926, pag. 313.

(20) BatacLiNi, Diritto Penale, P. Generale, Padova, 1949.

(21) S. RaniEri, Colpevolezza e personalitds del reo, Milano, Giuffre,
1933, pag. 33. ,

{22) BrLLAvisTA, 1l problema della colpevolerza, cit., pig. 133.

{23) Para Garraup la existencia de la culpabilidad depende de una
relacién subjetiva y sicolégica entre la voluntad del agente y el delito.
(Cfr. Traité theorique et practique du Droit penal frangais, vol. 1, Parfs,
1913, pag. 554.)

(24) VAL, Cours de Droit criminel, 4.* edic. Parfs, 1910, pag. 162.

(25) KENNY, Esquisse du Droit Criminel Anglais (trad. francesa de la
9.* edic. inglesa), Parfs, 1921, pag. s1I. :

A ’(_2)6) CLaRK, Analysis of criminal Liability, pag. 109 (cit. por JIMENEZ
sUa).

. {27) Ricarpo C. NUREz ofrece la md4s simpie y expresiva de las defi-
niciones sicolégicas de cuipabilidad, al decir que es «el comportamiento
sfquico que la ley exige en el autor material de un delito, para que res-
ponda de é». (Cfr. La Culpabilidad en el Cédigo Penal, Buenos Aires,
1946, pag. 1.)

(28) FoNTAN BaLEstrA (Manual de Derecho Penal. P. General, Buenos
Aires, 1949, pAg. 144). Para una completa resefia de los representantes de
la dootrina sicoldgica en los demds pafses hispanoamericanos, ver Jimk
NEZ DE AsUa, Tratado, V, cit., pags. 152 y sigs.
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Sanchez Tejerina, y al P. Pereda, que hace algunos afios se opuso,
con razones de peso, a la concepcién normativa (29). :

(29) Hasta muy tarde no penetra en la doctrina espafidla la concepcién
normativa de la culpabilidad. En los tratados y comentarios del siglo, 'las
nociones de culpabilidad son de marchamo sicolégico, dejandose ver muy
ostensiblemente la poderosa influencia de la doctrina extranjera en nues-
tros escritores. Valgan por todos las palabras del P. Montes: «La impu-
tabilidad oriminal implica por tanto una relacién causal entre la voluntad
del agente y el delito cometido; es preciso que éste pueda ser atribuido,
como a su causa, a la voluntad de su autor, o lo que es lo mismo, que el
hecho sea voluntarion. (P. JErONIMO MoNTES, Derecho penal espariol, Ma-
drid, 1917, I, pag. 326). Quizds SILVELA pudiera ser considerado precursor
del normativismo en Espafia. Con la considerable intuicién que ha pues-
to este ilustre autor en cuantos temas tocd, escribfa antes que Frank lan-
zase sus ideas: «Confundese a menudo la culpabilidad con las nociones
de imputabilidad y responsabilidad, pero se diferencia de la primera en
que no sélo sefiala aquello en que el espiritu se ha mostrado como causa
libre, sino que ademds aprecia su valor, y de la segunda, en que no de-
termina las consecuencias que habrian de ocasionarse por el hecho impu-
table, como, por ejemplo, la pena, sino tan sélo el mérito del acto en si,
bien en absoluto, bien en comporacién con otros. ‘De esta suerte decimos: la
muerte del padre o de la madre es el acto més culpable que puede cometerse ;
el homicidio entrafia m4s culpabilidad que las lesiones, efcn (Cfr. Derecho
Penal, cit. p4g. 103).

Estos parrafos, donde de modo tan expresivo se intuye la indole nor-
mativa de la culpabilidad, se completan coni los que, sobre la eximente de
miedo insuperable, escribi6 su autor: «En todo rigor, el llamado miedo
insuperable, que permite raciocinar y escoger entre €l mal con que se
amenaza y el delito, que mediante él se espera que se cometa, no presenta
al hombre en un estado de no imputabilidad. La consciencia de sf, de la
ley o del principio existen, y hay, por tanto, dominio sobre la voluntad.
Aunque parezca paradoja, el hecho ejecutado por la coaccidén es acto libre,
porque a la fuente de la libertad sélo por la libertad se llega. Las leyes
positivas, sin embargo, no se han atrevido 2 exigir al ciudadano esta liber.
tad heroica, que consiste en hacerse superior a la coaccién méas apremiante,
y unas con una férmula, v otras con otra diversa, comprenden entre las
causas de exencién el miedo de un mal grave 'y préximo, que suele lla-
marse, sin razon, insuperablen (Ob. cit., 106).

A pesar de esto, no puede decirse seriamente que SILVELA se adelantara
a la concepcién de Frank, tnicamente hay un intuicién de lo que consti-
tuye la verdadera naturaleza normativa que tenfa que descubrir cualquiera
que, prescindiendo de las concepciones dominantes, calara en el hueso
mismo de la culpabilidad. .

De la concepcién normativa, incorporandose a sus filas, habla en 1945,
en La Ley y el Delito, JiMENEZ DE AsUA ; pero al que se debe su introduc-
ci6n en Espafia es a RoDRIGUEz MuRoz, quien, con la maravillosa tra-
duccién del Lehrbuch de Mezger, pone las nuevas ideas al alcance del
estudioso espafiol. Ultimamente puede decirse que el normativismo ha
triunfado plenamente en nuestra Patria, y normativistas son los Profeso-
res CueLLo CALON (Derecho Penal, Barcelona, 1955, 1) ; DEL RosaL (Notas
a la Culpabilidad en el moderno Derecho Penal, de E. Mezger, Vallado-
lid, 1956); ANTON ONEcA (Dervecho Penal, Madrid, 1949, I, pigs. 188 y
sigs.}); FERrEr Sama (Comentarios al Cédigo Penal, Murcia, 1946, t. I;
también en El error en Derecho Penal, Murcia, 1941); QUINTANO RIPOLLES
(Comentarios al Cédigo Penal, Madrid, 1946, t. I), y Dfaz Paros (Culpa-
bilidad juridico-penal, Barcelona, 19354 ; también en Dolo Penal, Barce-
lona, s. f.), etc. Al normativismo se ha opuesto con decidido entusiasmo
un ilustre penalista, el P. PerEDA, que desde hace tiempo dedica sus es-
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Expuestas las lineas mas significativas de esta direccién, nos
nos interesa plantear una cuestion que justifica el que esta breve
exposicién haya sido traida a estas paginas: ;Es viable el pensa-
miento de la no exigibilidad en la arquitectura de la concepcidn
sicologica? . :

Basta la simple contemplacion de los postulados sicologistas
que hemos resefiado para convencerse de que el principio de no
exigibilidad no encuentra apoyadura en la concepcidn estudiada.
Las razones que fundamentan esta afirmacién son las siguientes:

@) Para la idea de exigibilidad tenga cabida en la teoria de
la culpabilidad es preciso que ésta sea considerada como un juicio
de reproche que se hace al autor por su hecho antijuridico, juicio
que se formula con referencia a la relacién sicologica y a la nor-
ma. En la concepcién sicolégica no existe este juicio de reproche,
ya que la culpabilidad se agota en la relacidén sicoldgica.

b) La idea de deber es fundamental a la exigibilidad. Ya he-
mos dicho que en la concepcién sicoldgica esta idea no entra en
el marco de la culpabilidad.

¢) Tampoco tiene en ella relevancia la idea de poder. Al no
apreciarse mds que la relacion sicolégica, se desprecian las cir-
cunstancigs en que €l hecho se produce, que son las que deben
darnos el mddulo del poder del sujeto. Ya hemos apuntado que
1a exigilidad surge de la puesta en contacto del poder del agente
con el deber del mismo.

d) Al no tomarse en consideracion ni el poder ni el deber del
sujeto, es imposible que surja la idea de no exigibilidad, pue ésta
€s «un deber que presupone un poder» (30).

merados trabajos a la teorfa de la culpabilidad (Vid. El concepto norma-
tivo de la culpabilidad, en ANUARIO DE DERECHO PENAL, 1949).

(30) Con razén, dice JiIMENEZ DE AsUA, que «salvo en la teorfa nor-
maltiva no es posible encuadrar, no ya la no exigibilidad como exculpacién
supralegal generalizada, sino cualquier especie de ella. En el sicotogismo
es radicalmente imposible concebirla. Basta para demostrarlo pensar en
el -conocido caso del ndufrago que se debate en la tabula uniux capax, con
otro. Desde el plano moral acaso se arguya que puede exigirse a uno de
ellos_que se sacrifique por el otro (acaso primer oocupante del exiguo ma-
dero); pero la ley no puede imponer el herofsmo. El Derecho no se es-
cribe para personajes esforzados, capaces de arrastrar todos los peligros
y desafiar a la muerte, La ley se hace para el ciudadano comun, con sus
miedos de hombre, sus naturales egolsmos y su concepto primario de con-
servacién de sf mismo. Induso si un Ordenamiento juridico de tipo he~
roico no permitiera el sacrificio de una vida para salvar la propia, y
penase el caso con severfsima sancién, los hechos no se modificarfan. El
angustiado ndufrago, ¢cémo podrfa sentirse influido por un castigo lejano
y acaso evitable con la fuga o la habilidad de un abogado, si tenfa frente
a s{ y: de inmediata realidad, la pérdida de su vida si no se apoderaba
de la tabla que otro tenfa, aunque ello supusiera la” muerte del infortu-
nado compafero de naufragio? La teorfa normativa de la oculpabilidad
ofrece solucién para estos casos trigicos en que la realidad nos mete;
haciendo que acttie nuestro yo profundo en dramética huelga de la perso
nalidad cortical.» (Cfr. Tratado, V, cit., pigs. 185 y 186).
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B) La concepcion normativa.—Con R. Frank se inicia en
Alemania una nueva concepcion de la culpabilidad, que recibe pron-
to en aquel pais calurosa acogida, y, pasado el tiempo, deviene
tesis dominante, conociéndose por concepcion normativa de lo
culpabilidad,

Se suele sefialar a Frank como su fundador (31), pero en bue-
na técnica no puede decirse que lo sea, ya que no se trata de un
descubrimiento que se produzca de una sola vez, sino de una
serie de.exposiciones y aclaraciones de indole material y sistema-
tica (32). Lo mas caracteristico de la concepcién normativa—Ia
relacion entre el agente y la norma tiene un antecedente en el
pensamiento de Aristdteles, en la Etica a Nicdmaco (33), y aparece
invocada suficientemente, como ha sefialado Scarano (34), en la
doctrina de los practicos (Pietro de Bellapertica, Baldo, Paolo
Castrense) y en algunos escritores italianos (Carmignani, Carrara)
anteriores a Frank. Este autor es el primero que da al normativis-
mo caracter real.

Para Frank (35) la culpabilidad consiste en haber actuado de
modo distinto a como el ordenamiento juridico exigia que se ac-
tuase.

La culpabilidad—afirma—no se agota en la relacién sicoldgica
entre el agente y el resultado, con exclusién de todos los elemen
tos que tienen relevancia para la valoracién juridica de la accidn.
Es necesario extender el concepto de culpabilidad para que com-
prenda la imputabilidad y las circunstancias en que la accién se
realiza, las cuales tienen notable importancia para el juicio de va-
loracion. Asi la culpabilidad de un cajero de un negocio, que es-
tando bien remunerado se apropia del dinero que tiene en depdsito
para llevar una vida de lujo, es mayor que la del modesto cartero,
con muchos hijos y escasamente remunerado, que se apropia de
los valores a ¢l confiados. Del mismo modo que el guardagujas
que estando descansando se equivoca al hacer el cambio, es mdas
culpable que el que comete la misma falta después de varias horas
de servicio. Si en estos casos no se hacen entrar en ia culpabilidad
las circunstancias (mayor o menor remuneracién, exceso de trabajo,
etcétera), en que los hechos se realizan, y se considera sélo la
relacion sicolégica, no se precisa la medida de la culpabilidad.

(31) Véase por tados MauracH, Deuysches Strafrecht. Allgvemeiner
Teil Ein Lehrbuck, Karlsruhe, 1954, pag. 315.

{32) MeEzGER, Tratado, cit., 11, pag. 6. En el mismo sentido JiMENEZ
DE AsUa, Tratado, V, cit., pag. 164,

(33)- Sobre el partioular puede verse: LoOENING, Die Zurechnungslehre
des Aristoteles, Jena, 1903, PAZ. 124.

(34) Cfr. Scarano, La non esigibilitd nel Diritto Penale, Napoli, 1948
pags. 11 y sigs.

(35) Frank, Ueber den Aufbau des Schuldbegriffs, en «Festgabe fii¢
die Juristische Fakultat der Universitat ‘Giessenn, Giessen, 1907, pag. 7

»
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Sefiala Frank que el error de la doctrina dominante (la sicold-
gica) radica en dos malentendidos: no considerar relevantes para
el concepto de culpabilidad mas que el dolo y la culpa, desprecian-
do la imputabilidad y las circunstancias que concurren en la co-
mision dei delito (Begleitungsumstinden), y entendiendo la cul-
pabibilidad como género de la que son especies el dolo y 1a culpa.
«La relacion de estos conceptos—afiade—con el de culpabilidad no
es el de especie a género. En cuanto la doctrina «dominante la con-
sidera asi, la sitfla en la misma relacidén en que esta el género arbol
y la especie 4lamo. Seglin mi opinidn esa relacion debe ser para-
lela mas bien a la que existe entre arbol y raiz.» De aqui que para
él la culpabilidad resulte de un conjunto de elementos de los que
forman parte de la imputabilidad, el dolo y la culpa (que son sus
formas, y no sus especies) y la normalidad de las circunstancias.

Hace, pues, Frank una ampliacién evidente del concepto de
culpabilidad, no tanto por la inclusion en él de la imputabili-
dad, sino por comprender las circunstancias externas que con-
curren en la comision del hecho delictivo. Esta es, a nuestro
modo de ver, la innovacién que el prestigioso autor alemin apor-
ta a la teoria de la culpabilidad. Por esto no nos parece correcta
la critica que Petrocelli le hace, cuando afirma que su ampliaciéon
de la culpabilidad es «ilusorian (36) porque antes que él siempre
se considerd la culpabilidad en funciéon de la imputabilidad. Aun
admitiendo que esto ultimo sea cierto, no se debe olvidar que la
ampliacién de Frank es por el extremo de las circunstancias, de
las cuales antes que él nadie habia hablado al concebir la culpa-
bilidad.

Mas tarde, Frank, ante las criticas .de que fué objeto su doc-
trina (37), en especial por los ataques de Kriegsmann, que le re-

(36) PeTtROCELLI, La Colpevolezza, cit. pags. 20 y 21.

(37) Las ideas de FRANK motivan en Alemania una seric de objecio-
nes. Se le acusa de .que parifica la culpabilidad procesal y la penal (Liszt-
Schmidt, Being, Mittermaier, Wolf, etc.), objecién que carece en abso-
luto de sentido, ya que, como dice acertadamente Musorro (Colpevolesza,
cit., pag. 83), Frank no se sirvel de ese parangdn més que para poner de
relieve, de una parte, que el concepto de culpabilidad es un concepto com-
plejo en el cual tienen relevancia, ademis del dolo y la culpa, las circuns-
tancias externas, y de otra, que el concepto de oulpabilidad es un concep.
to graduable. De que introduce elementos objetivos, externos al agenmte,
siendo poco convincente que en su construccién se haga depender la re-
prochabilidad de la relacién sfguica entre agente y resultado, de circuns-
tancias extrinsecas e independientes del agente las cuales no son co-
nocidas por & (KRIEGSMANN). Si la culpabilidad es ceproche, las circuns-
tancias en que se da la accidn, no deben ser tomadas en considera-
cién en su aspecto objetivo, sino ‘solamente en. su reflejo subjetivo, anade
KRIEGSMANN ; esto es, la reprochabilidad del' agente sélo podifa estar jus-
tificada, si el agente condcla o podfa conocer la conformacién de las cir-
cunstancias en las cuales ha actuado, Por el contrario es incomprensible
cdmo el conjunto de dolo ¢ culpa e imputabilidad, que no tienen carécter
normativo en la construccién de Frank, puede justificar un reproche junto
a las circunstancias objetivas. (Cfr. la nota bibi: ografica que hace KRriEGs~
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procha la inclusion de las Begleitungsumstinde por entender que
la incorporacién de éstas supondria tanto como introducir elemen-
tos subjetivos extrinsecos al agente, en la 10* ediciéon de sus Co-
mentarios al Coédigo Penal ‘Aleman, hace una subjetivizacion de
esas circunstancias, hablando de «motivacién normal», aunque en
posteriores ediciones vuelve a referirse a «la posicidon del mundo
circundante», al «dominio del hecho por parte del sujeton, y a «las
causas externasy que contribuyen a determinar la existencia y la
medida de la culpabilidad.

La culpabilidad consiste en un juicio de desvalorizacion (de
teproche) fundamentado en esos tres presupuestos, cada uno de
los cuales constituye condicidén indispensable para la formulacién
del reproche. Por eso, dice Frank, que para que una accién pueda
ser llamada culpable no basta que un sujeto imputable (con ca-
pacidad de entender y querer) haya previsto o querido un hecho
tipicamente antijuridico que- ha ejecutado, es preciso, ademas, que
su voluntad se haya podido determinar normalmente a la accidn,
normalidad que existira cuando las circunstancias que se dieron
en la comisidén del acto fueron normales. De aqul que, para la
formulacion del juicio de reproche, sea necesario el examen de
las circunstancias.que concurrieron en la comision del hecho ili-
cito. Cuando esta normal determinacién no existe (porque, por
ejemplo, la situacién en que el sujeto acttia hace humanamente im-
posible la normal formacién de la voluntad (el hecho antijuridico
realizado no constituye delito, porque no puede hacerse al sujeto
el reproche de culpabilidad (38).

La doctrina de-Frank se abre paso entre los autores alemanes,
siendo saludada, como ha dicho Maurach, como la liberacién de
la pesadilla del sicologismo (39). La dogmatica posterior a él va
desarrollando sus ideas y sacando las fltimas consecuencias de
los mas importantes puntos eshozados, destacando en esta labor
Galdschmidt, Freudenthal, Mezger y E. Schmidt, cuyos puntos
de vista seran desarrollados mas adelante. )

Después de algunos afios, se convierte la concepcién norma-
tiva en tesis dominante, al tiempo que se difuminan sus rasgos
caracteristicos y se van perfilando tal variedad de matices dentro

MANN al trabajo de FrRANK en «Z.Str.W.n, t. 28, pag. 713.) Que las cir-
cunstandias en que actidba el autor pueden ser tomadas en consideracién
para la determinacién de la gravedad de la culpabilidad, y por consiguienite
en la medida de la pena, pero no son ni la culpabilidad, i elemento de
ella (Cfr. Scumipt, Ueber Schuld und Schuldarten, 1910, pag. 35); que al
considerar las Begleitungsumstinde como elemento de la culpabilidad, se
lega a confundir los elementos subjefivos y objetivos del delito, los ele-
mentos de la culpabilidad v los del hecho (S1urM, Seelenzustand und
Schuld, Gerichtsaal, t. 74, pag. 180), y que con la inclusién de las circuns-
tancias de FRrANK, se volatiliza el concepto de culpabililad (BeLing, Un-
schuld, Schuld und Schuldstufen, 1910, pag. 8).
(38) Frank, Ob. cit., padg. 10 ¥ sigs.

(39) Cfr. MauracH, Deutsches Strafrecht, cit'., «Allg.- Teiln, pdg. 315.



El desenvolvimiento histérico-dogmdtico 429

de ella que puede decirse que s6lo hay unifcrmidad en lo que res-
pecta a la esencia de la culpabilidad. '

Agrupando los matices mis parecidos, y pasando por alto dife-
rencias de menor cuantia, merecen destacarse actualmente en la
concepcion normativa dos direcciones perfectamente diferencia-
das: la que podemos llamar direccidn tradicional constituida sobre
la base del concepto causal de accién, y la direccidn moderne, que
vuelca los postulados de la teoria finalista en la culpabilidad (40).

a) El representante mis caracterizado es Edmundo Mezger,
con quien halla madurez la concepcién normativa, Sobre las apor-
taciones de Frank y Goldschmidf, concibe la culpabilidad como
un complejo de varios presupuestos de procedencia diversa y me-
todologicamente diferentes: la culpabilidad es una situacidon de
hecho sicolégica, que en virtud de una valoracién juridica se de-
termina como contraria al deber y como reprochable.

Esos elementos, presupuestos de la culpabilidad, son: la impu-
tabilidad, las formas de cuwipabilidad (dolo y culpa) v la esencia
de causas excluyentes de culpabilidad.

Para Mezger el dolo comprende la conciencia de antijuridici-
dad, por lo que aparece ya como desvalorado en si mismo. Cuando
falta la conciencia de antijuricidad, no €xiste el caracter doloso de
la accién, pero si se da Rechisfeindschaft o Rechtsblindheit la
conducta puede ser castigada como si fuera dolosa (41).

Del término Relchtsblindheit habla Mezger por primera vez en
el afio 1944, en un articulo que titula Rechtsirrtum und Rechis-
blindheit (42), sustituyéndolo mas tarde por el de Rechtsfeinds-
chaft (43). Se da ésta, cuando el autor, por el hecho cometido,
revela una conformacién «incompatible con la sana concepcién de
lo justo y lo injuston. Cuando la conducta del agente no es do-
losa, pero constituye un sintoma de esa conformacion, debe ser
castigada como si lo fuera (44). La justificacion de esta extension
del dolo, la encuentra el profesor muniqués en «las inexcusables

(40) No es unédnime la consideracién como coucepcién normativa de la
culpabilidad de la teorfa finalista de la accién. JIMENEzZ DE AsUA la rechaza
como tal, pues «si bien H. WENzEL y los restantes partidarios del concepto
finalista «de la accién aceptan, en principio, el normativismo, cuando tra-
tan de la culpabilidad como caracteristica del delito, lo cierto es que su
doctrina es critica con respecto a la concepcién genuinamente normativa, a
causa del papel que hacen representar en su sistema al dolo y a la culpa»
(Tratado V, cit., pag. 197). .

(41) Vid. MezGeER, Moderne Wege, cit., pag. 36.

(4\2) MEzGER, Rechtsirrtum und Rechisblinkeit, en Koh¥ausch-Fest-
schrift, 944, pags. 180 y sigs. . e

(43) En Moderne Wege, cit. pag. 44. La misma doctrina mantiene en
la dltima edicién del Studienbuch, cit., pags. 178 y sigs. :

(44) MEzGER, Reichtsirrtum und Rechtsblindheit, cit.,, pag. 184, y: Mo.
derne Wege, cit.,, p4g. 44. Este principio ha sido criticado por WerLzEr
Dey Irrtum -iiber die Rechtswidrigkedt des Handelns, Sidjuristen Zeitung
ES‘]'Z), 1048, cols. 368-372, especialmente 370). MEzGER se defiende de- es
tas objeciones en Moderne Wege, pags. 44 y sigs.
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exigenciag de la vida practica del Derechoy» (45). La fundamenta-
cién tedrica viene dada por la Lebensfihrungschuld del autor
(concepto que en 1938 desarrollé en el Grwndriss), en cuanto que
el juicio de reproche no sbélo se apoya en la culpabilidad del acto
(Tat-schuld), sino también en la «posiciény ante el Derecho que
el autor se ha formado en el curso de su vida.

. En resumen: para la apreciacién del dolo es necesaria la exis-
tencia de conciencia de antijuridicidad, pero puede faltar ésta, y
merecer, sin embargo, el sujeto el castigo que corresponde a la
accién dolosa, cuando existe Rechisfeindschaft. La conducta es
entonces la realizacién del tipo objetivo po1 el autor, el cual, a
consecuencia de la antisocialidad de su total conformaciéon, no
tiene en cuenta las prohibiciones y los mandatos del ordenamiento
juridico.

En la propia Alemania ha encontrado la teoria tradicional mu-
chos criticos y se le han hecho muy serias objeciones. También
fuera del pais en, que vid la luz, ha merecido ataques de impor-
tancia (46). Sin embargo, hoy puede considerarsela como doctrina
dominante,

b) La direcciébn moderna estd representada por los propug-
nadores «de la teoria finalista de la accidon. Al llevar estos autores
el dolo a la accién, y sacar también la culpa de la teoria de la
culpabilidad, despojan a ésta de todo elemento sicoldgico, dejin-
dola reducida a un juicio de valoracion (de reproche) sobre el
proceso de motivacion.

Los elementos de la culpabilidad son: Le émnpuiabilidad, la con-
ciencia, ol menos potencial, de antijuridicidad (47), y la exigibilidad
de conducia legal.

(45) Moderne Wege, cit., pag. 45.

{46) Se ha dicho que no es capaz de comprender la culpabilidad como

puro juicio de wvalor; que por un lado manitiene el elemento sicolégico v
por otro se esfuerza en defender el cardcter de la culpabilidad como simple
juicio de desvaloracién que recae sobre el autor, por la incompatibilidad
e irreconciliabilidad de ambos elementos «tiene que fracasar necesaria-
mente este conoepto de culpabilidad», dice MauracH (Deutsches Strafrecht,
en «Allg. Teiln, cit., pag. 317), y se anade que su decisiva debilidad consiste
en su mefzcacza para la prdotica.
. (47) Antes de seguir adelante conviene puntualizar en lo relativo a
este elemento del delito. En torno a la exigencia de la consciencia de
antijuridicidad, asf como en lo que al error respecta, hay vigente en la
doctrina serfa polémica, perteneciendo a los problemas m#s actuales y
controvertidos del Derecho penal.

Para la teorfa dominante la consciencia de an'l;uncxdad se acepta como
elemento necesario del delito, no existiendo unanimidad sobre cual debe ser
su emplazamiento sistemat:ico. Segtin la teorfa que en el texfo tra-
tamos, el dolo se agota en la representacién y voluntad de comisién del
tipo ObjethO, y no presupone en absoluto el conocimiento de {a norma.
Con esto sacan la conciencia de antijuricidad del dolo, para llevarla a la cul-
pabilidad. Su consecuencia mds importante es que el error sobre la pro-
hibicién de la norma (falta de consciencia de antijuricidad), no tiene
lag consecuencias que el error sobre el tipo . Ahora bien, como la culpabi-
lidad no es, en modo alguno, un simple hecho sxcoléglco sino un juicio
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Todos estos presupuestos- son elemento. valorativos: la im-
putabilidad contiene el juicio de valoracion sobre lo capacidad
gemeral de motivacion del autor. De la posibilidad de consciencia
de antijuricidad se deduce que el agente, en el caso concreto, es-
taba en situacion de conocer la antisocialidad de la accién. La
exigibilidad de conducta legal, por ultimo, valora el poder ac-
tuar «del sujeto en relacidn con el deber. Cada uno de estos ele-
mentos contiene, pues, un juicio de desaprobaciéon de diferente
clase, y denuncian en su conjunto la oo corespondencia de la
conducta del agente con las exigencias del Derecho, razén por
la cual se le reprocha su conducta (48).

de valoracién, no es preciso que esa consciencia de antijuricidad se dé en
forma actual, basta con la posibilidad de ella, esto es, la concieacia po-
tencial de antijuricidad. Conseocuentemente deben separarse también las
consecuencias de_la falta de conciencia de antijuridicidad, que es el-error
sobre la prohibicion («Verbotsirrtumn»), del error sobre el tipo («Tatbestands.
irrtum»), El primero hay que resolverlo sobre ol 4rea de la culpabilidad,
el segundo encuentra albergue en el injusto tipico.

A esta teoria no se ha llegado desde luego de modo pacifico, ni puede
decirse que hoy exista umanimidad en su aceptacion. Al respecto se distin-
guen direcciones: a) La que sostiene que la :consciencia de antijuricidad
no es elemento del delito, sostenida durante mucho tiempo por el Reichs-
gericht ; esta teorfa, a pesar de las muchas sentencias que inspir6, no fué
aceptada por la doctrina y, después de 1945, se rechaza rotundamente por
los mismos tribunales alemanes, b) Lo que concibe la conciencia actual
de antijuridicidad como componente del dolo (strenge Vorsatstheorie), de-
fendida por BINDING, NAGLER, y hasta hace relativamente poco también
por MEezcEr. Entre sus defensores pueden contarse también SCHROEDER,
LaNG-HINRICHSEN, etc. ¢) La que se contenta con la consciencia potencial
de antijuricidad, la cual concibe como parte del dolo (Eingeschrinkte Vor-
satziheorie), defendida por MEzGER, SCHOENKE y H. Maver; d) La que
mantiene que la consciencia de amtijuricidad es presupuesto de la culpabili-
dad y consiste en un simple juicio sobre la posibilidad que tenia el au-
tor en el caso concreto, de conocer la iliciowd de su accién (Strenge Schuld-
theorien), representada por EB. Scumipr, HARTUNG, HEITZER, BOCKEL-
MANN, efc.; v e) La que mantiene la exigercia de consciencia potemcial de
antijuridicidad, situdndola entre dolo yi culpa. Est4 representada por Hipper,
WEBER, BuUscH, SCHAFFSTEIN, LANGE, etc,

La bibliograffa sobre este tema es muy abundante, especialmente en Ale-
mania, donde la cuestibn ha merecido un interés extraordinario. Entre las
modernas, la monografia de mas valor es la de KaurmManN, Das Undechisbe-
wusstsein in der Schuldlehre des Strafrehts, Mainz, 1949.

{48) Del mismo modo que el tradicional, el concepto normativo valo-
rativo de cuipabilidad ha motivado muchas v muy enconadas criticas. Mgz-
GER ha dicho que esta concepcién supone un vaciamiento del conceplo de
culpabilidad, y que lleva a deformaciones que, como el concepto natural de
dolo, producen desorientacién muy acusada (Moderne Wege, cit., pag. 34)- A
esta critica ha contestado MauracH (Deutsches Sivajrecht, cn «All, Teil.», cit.,
padg. 320), que precisamente ese «vaciamienton es lv que hace que se cumpla
plenamente el principio del mormativismo «culpabilidad es (solamente) re-
prochen. Argumentos criticos han alegado también, Buscu (Moderne Wand-
lungen der Vérbrechenslehre, 1949); ‘Mainorer (Der Handlungsbegriff im
Verbrechenssystem, 1953), y SCHMIDHAUSER (Willkiirlichneit und Finalitat
als Unrechtsinerkmal @ Sirafrechtssystem, en «Z.Str.W.», 1954).

En la doctrina espaiola, RopricUEz MuRoz (La doctrina de la accién
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Representantes de esta direcciéon son: H. Welzel (49), Nie-
se (50), Helmuth von Weber (51) y R. Maurach (52), en Alema-
nia. En Italia, G. Bettiol (53) acepta, en gran parte, sus pos-
tulados. No puede decirse, sin embargo, que en el pensamiento
de estos autores haya absoluta unanimidad. Lo hay, si, en cuanto
al fondo sustancial de la doctrina, que es el que hemos expuesto,
pero fuera de él se advierten una diversidad de matices que van
desde las correcciones que hizo Niese a los postulados welzelia-
nos hasta la aguda critica que Maurach formula.

Allanando las lineas diferenciadoras de las dos direcciones que
acabamos de sefialar, podemos sefialar como postulados mas sig-
nificativos de la teoria normativa los sigunientes:

@) Como ha sefialado el profesor Del Rosal, el mérito més
sobresaliente de esta concepcion consiste en constituir la culpabi-
lidad sobre dos pilares que «dan sentido a la complejidad de este
cardcter del delito: wuno, teniendo como instancia ‘de referencia
la norma juridica; otro, estimar, por consecuencia, que la culpa-
hilidad es sindénimo de reprochabilidad (54).

by El sentido genuino de la concepcidén normativa radica en
que hace depender la culpabilidad juridico-penal de la desvalora-
cion de la actitud €n su totalidad, y no de la relaciéon sicoldgica
entre €l autor y su hecho. Por eso dice Mezger que «lo esen-

finalista, Valencia, 1954), y JIMENEZ DE AsUa (Tratado, cit., V, pags. 211 y
sigs.), ambos con argumentos serios y de peso.

(49) Las obras donde expone de modo mds completo su pensamiento
=obre culpabilidad, son: Das neue Bild des Strafrechissystems, Gottinger
1951 ; Das deutsche Strafrecht, 1954 ; Personlichkest und Schuld, en «Z.
Str.W., 1941, pdgs. 428-478; Um die finale Handlungslehre, Tubingen,
1949 ; Aktuelle Strafrechtsprobieme im Rahme der finalen Handlungslehve,
Karlsruhe, 1953; Schuld und Bewusstesein der Rechtwidrigkett, Monats-
schrift fiir Deutsches Recht (MDR), 1951, pags. 65-67; Der Irrium fiber
die Rechtwidrigkeit des Handelns, «Sitddeutsche Juristenzeitung (SJZ),
1948, cols. 368-372); Zur Abgrensung des Tatdestandsirrtum won Verbots-
irrtum, MDR, 1932, 584-590; Die finale Handlungslehre und die fahrlis-
singen Handlungen, JZ, 1956, pag. 316-317; Arien des Verbotsirrtum, JZ,
1953, pags. 266-268; Der Irrtum iiber einem Rechifertigungsgrund, «Neue
Juristische Wochenschrifty (NJW), 1952, 564-66; Die Regulug von Vorsaiz
und Irvtum im Strafrecht als legislatorisches Problem, «Z.Str.W.», 1955,
pags. 106-228; Zum Notstandsproblem, «Z.Str.W.»n, 1951, pags. 47-56;
Nochmals der Verbotsirrtum, NJW. 1951, pags. 577-579; Der iibergeseis-
liche Notstand und die Irrtumsproblemamk JZ, 1955, pags. 142-144, etc.

(30) Su pensamiento estd expuesto en Finalitit, Vorsiiz und Fahr-
lassigkeit, Tiibingen, 1931 ; Dte finale Handlungslehve und ihre prakiis-
che Bedeutung, «Deutsche Rlchterzextumcr» (DRIZ) 1951, Pag. 221, y 1952,
pag. 21; Der Irrtum iiber Rechtfe'rt‘igu-‘ﬂgsgrdnde, DRIZ, 1953, pég’s. 20-22.

(51) H. WEBER, Grundriss des deutschen Strafrechts, 2.* edic. Bonn,
1948.

(52) MauracH, Deutsches Strafrecht, «Allg. Teiln, cit. , p4gs. 300 ¥ sigs.

(53) BertiOoL, Diriito Penale, cit. Es de advertir que Be'btloﬂ en el pré-
logo de la segunda edicién de su llibro, anuncia que en la prbXLma har4 una
rf‘eelaboramén sistamdtica de su obra, orientandola en el sentido de la teorfa
inalista.

(54) DeL Rosar, Derecho Penal espasiol, vol. 1. Madrid, 1959, pag. 376.
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cial de la concepcion normativa de la culpabilidad lo constituye
el reconocimiento que el concepto de culpabilidad juridico-penal
siempre hay que obtenerlo de una total valoracién definitiva» (55).

¢) Para esta teoria, la culpabilidad es un concepto graduable,
que constituye un instrumento en la medicién de la pena.

Hasta que surge la concepcién normativa no puede hablarse
de «no exigibilidad». Con la aportacion que Frank hace de las
Begleitungsumstinde se establece la base para introducir en la
culpabilidad la relevancia de la idea de poder, que constituye un
punto de referencia para el juicio de reproche, y el soporte de
la idea de exigibilidad. Las investigaciones posteriores hacen via-
ble el pensamiento de la «no exigibilidady en el seno de la con-
cepcién normativa.

II.  El pensamiento de la no exigibilidad.

~Con la doctrina 'de Frank se pone en marcha el pensamiento
de la «no exigibilidad». Su punto de partida es la consideracién
de las circunstancias externas ique coficurren en la comisién del
hecho, que, como hemos dicho, Hamé mas tarde «motivacién
normaly.

Dice Jobst (56) que antes que Frank pueden sefialarse algu-
nos autores que apuntan hacia la teoria de la no exigibilidad,
tales como Waechter (57), que hablé de situaciones en las que
una extraordinaria fuerza siquica o fisica puede atacar o poner
en peligro los bienes juridicos del agente o de un extrafio, ante
las cuales la ley no puede exigir, como regla, resignacién, y
debe considerarlas como no punibles, lo que no quiere decir que
la conducta sea licita ; Dollmann ((58), que afirma que en el estado
de necesidad la ley disculpa una conducta. antijuridica, porque no
puede exigir un comportamiento heroico ; y Berner (59), que apun-
ta que el estado de necesidad se fundamenta ya sobre un dere-
cho de necesidad, ya en una simple causa de inculpabilidad.

‘También Scarano, en un intento de hallar antecedentes italia-
nos al principio de «no exigibilidady, dice que éste «no constituye
novedad» para la doctrina italiana, citando frases de Filangieri,
Rossi, y algunas sentencias de las Cortes de casaciém de Torino,
de Roma y de Palermo, que «mucho antes que el Reichsgerichty
reconocieron la validez del principio (60).

En nuestra opinién no es licito sefialar frases aisladas del con-
texto, en apoyo de la tesis de que los citados autores fueron pre-

(55) MezcEr, Conferencia sobre culpabilidad pronunciada en Espafa
(1956).
9(56) JoBst, Der Streit um die Zumutbarkeit im Strafrecht (Inaugural
Dissertation). Wiizburg, 1934, pags. 1 y sigs. :
(57 WacHterD, Das sdchsische wnd thivingische Strafrecht, pig. 364
(58) DoLLMANN, Strafgesetzbuch, cit., pag. 433.
(59) BERNER, Lehrbuch des Strafrechts, 18 edic. 1898, pag. 103.
(60) ScaraNo, Non esigibilitd, cit., pigs. 6-9.
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cursores del pensamiento de la «no exigibilidad». Examinando la
obra total de estos escritores, se observa que su postura ante la
culpabilidad es de factura sicologista, y lo esencial de su pensa-
miento abiertamente incompatible con el reconocimiento del prin-
cipio que estudiamos. En parrafos aislados, utilizan términos se-
mejantes a los empleados por los autores que defienden el princi-
pio, pero esto no revela mis que' intuyeron una exigencia de jus-
ticia que constituye una necesidad del Derecho, pero que no en-
cuentra 16gico asiento en la doctrina de dichos autores.

Puestos a buscar antecedentes a la doctrina de la mo exigibi-
liidad, no faltan tampoco penalistas espafioles que emplearon fér-
minos semejantes, pero que, como aquéllos, seria erroneo incluir
en la dogmatica del principio. Muchos parrafos de Pacheco, Rue-
da, Groizard y Silvela tienen idéntico sentido al de los autores
italianos que Scarano apunta. Ninguno de ellos, sin embargo,
puede figurar en la cadena que va desarrollando el principio de
no exigibilidad. El punto de partida de éste, repetimos, coincide
con la doctrina de Frank y se hace viable merced a las contribu-
ciones de los autores que a continuacién exponemos.

1. El pensamiento de James Goldschmidt.

El paso decisivo en el desenvolvimiento de la no exigibilidad
lo da James Goldschmidt, con dos interesantes aportaciones: el
articulo que publica en la Oesterreichischen Zeitschrift fiir Stra-
frecht en el afio 1913, con el titulo de «Der Notstand. Ein Schuld-
problem», y el trabajo del libro de homenaje a Frank, «Normativer
Schuldbegriffs, publicado en 1930, donde ratifica las ideas ante-
riores, afladiendo nuevas concepciones (61).

Goldschmidt, pese a partir de la plausible aportacion hecha
por Frank, critica a éste su concepcidén de la wmotivacidn nor-
maly. Tal como ésta es concebida por Frank, dice, es solamente
un sintoma de la culpabilidad, un elemento sicoldgico de ella, por
lo que no puede ser considerada como elemento de la culpabilidad
normativa. Junto al sustrato sicoldgico de la culpabilidad (impu-
tabilidad, formas de culpabilidad y motivacién, al modo de Frank)
hay que buscar un elemento normativo que sea punto de refe-
rencia del juicio de reproche, para que la culpabilidad sea verda-
deramente . normativa.

Mucho antes que Goldschmidt se busca la base del reproche
en 10s delitos dolosos. El primer autor que aborda la cuestién
es Hermann Seuffert (61 bis), quien apunta que el juicio que recae

(61) De este tltimo trabajo hay traduccién castellana de Ricardo G. Nu-
fiez : GoLDSCHMIDT, La concepcion normativa de la culpabilidad. Buenos
Aires, 1943, que es la que citamos.

(61 bis) SEUFFERT, Ein neues Strafgesetzbuch fiir Deutschland, 1902, pa-
gina 46.
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sobre el dolo se levanta sobre un area sicoldgica, mientras que
el referente a la culpa se apoya en la ética o en el Derecho. De
aqui deduce que es preciso: o afhadir al dolo un elemento nor-
mativo, o hacer desaparecer éste de la culpa, si se quieren in-
cluir ambas formas bajo un concepto superior unitario. Ante esta
doble alternativa, Radbruch (62) opta por la segunda, intentando
concebir la culpa como elemento puramente sicoldgico, mientras
otros autores se esfuerzan por dar al dolo caracter normativo, sin
conseguirlo.

De mas interés son los intentos de Oetker (63), que distingue
entre culpabilidad formal y material, de Graf Zu Dohna (64), que
afirma que lo sefialado por Frank como circunstancias concomi-
tantes no es otra cosa que la exigencia de Pflichwidrigkeit, y la
aclaracién de Beling (65) en el sentido de que hay culpabilidad cuan-
do comparando el hecho y las circunstancias con la norma dirigi-
da al mundo interno del hombre, resulta un juicio de desvalora-
€ion que recae sobre el autor del hecho.

Por este camino nos llega la mas relevante aportacion de Gold-
schmidt. El punto de referencia del juicio de reproche se encuen-
tra, como afirma Beling, en una norma dirigida al mundo interno
del hombre, pero lo que Beling no dice—le reprocha Goldschmidt—
es en qué lugar del ordenamiento juridico se encuentra esa
norma {66). '

La mas importante aportaciéon de Goldschmidt a la teoria de
la culpabilidad es precisamente la concepcidn y localizacion de esta
norma, que él llamé «norma de debern».

Para la mejor comprensién de sus ideas al respecto no hay que
olvidar que-su doctrina sobre la culpabilidad es el resultado de su
aplicacién a la esfera juridica de un pensamiento de Kant. El
fildsofo aleman, en la Metafisice de las costumbres, dice que en
toda legislacion deben distinguirse dos partes: una, la que pres-
cribe 1a accién que se debe ejecutar como objetivamente necesaria.
La otra es el resorte que enlaza subjetivamente la causa determi-
nante del arbitrio con la representacién de lo que dispone la ley,
haciendo del deber el motivo.

Aplicando este pensamiento al derecho positivo, dice Gold-
schmidt que a todo imperativo juridico es inmanente una norma
de motivacién que exige que el individuo se motive por la re-
presentacion de este imperativo. Esta norma es la norma de de-
ber. (Junto a toda norma de derecho que exige del individuo una
determinada conducta esterna, existe, no dzclarada expresamente,

{62) RapBrucH, Uber den Schuldbegriff, en Z.Str.W.»n, 24, 344 Y. sigs.

(63) OETRER, Zum Schuldbegriffe. Bemerkungen zu R. Frank. Uber
den Aufbau des Schuldbegriffs, Gerichtssaaal, 72, pags, 161 y sigs.

{64) GRrAF zU 'DoHNA, Zumi neustem Stande der Schuldlehre, «Z.Str.W.n,
32, pag. 33s. ) )

65) BELING, Unschuld, Schuld und Schuldstufen, cit., pag. 78.

§66) GoLpscumipt, Noistand, cit., pag. 16.
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una gorma que le impone conformar su conducta interna, de forma
que pueda corresponder a las exigencias que ¢} ordenamiento juridi-
co establece respecto de su conducta exterior.» Contenido de esta
norma es: «T1 te debes abstener de actuar a: representarte que tu
actividad producird un resultado juridicamente prohibido, y dejarte
determinar por la representaciéon de que tu accién producird un re-
sultado juridicamente preceptuado.» _

Para Goldschmidt esta norma de deber existe, pues, junto a
la norma de derecho, pero es independiente de ella: «Supone una
orden de elevar la representacion del resultado a contramotivo, y
no solamente una prohibicion de que llegue a ser motivor (67). En
su pensamiento, pues, una accion tiene, frente a la ley, dos aspec-,
tos: por un lado, el de su legalidad (correspondencia o no corres-
pondencia con la norma de derecho); por otro, el de su exigibi-
lidad (correspondencia o no correspondencia con la norma del de-
ber» (68).

Afhora bien, advierte Goldschmidt que la norma de deber no ha
de ser identificada con la norma de derecho, pues si asi se hace
se llega a la negacidén de la antijuridicidad objetiva (69), conse-
cuencia de la que pretende huir al eludir la identificacién, subra-
yando que lo mismo que hay injusto no culpable, existe tam-
bién culpabilidad sin resultado amtijurdico, de la cual son ca-
sos tipicos la tentativa y la culpa incomsciente (70). :

La diferencia entre la norma de derecho y la norma de deber
la sitla no sélo en que aquélla se refiere a la conducta exterior y

(67) Un antecedente de la nornma de deber se encuentra ya en SCHOTEN-
sacK, Die Arten des Rechlssitze, «Geritssaaln, 83, pags. 24 y sigs. GoLp-
SCHMIDT recoge este antecedente, estableciendo la diferencia entre la norma de;
deber y la de Derecho. Para Mezcer (Tratado, cit., 1, pdg. 330), ha dado
a la teorfa un giro incorrecto por haberla colocado como morma independien-
te al lado de la norma de Derecho, siendo en reafidad una nonna derivada
de la de Derecho, Sobre esto, vid. también MEzGER, Das Unrecht und die
Schuld, «Gerichtsaaln, 89, pigs. 239 y sigs.

68) Conviene tener muy en cuenta, como pone de manifiesto RiCARDO
C. NUREz (Introduccién que hace en la traduccién del trabajo de GOLDSMIDT).
que la teorfa de este autor mo es una doctrina ética como la de Kant. La
norma de deber no es un imperativo categérico, en el sentido que exija al
individuo motivarse por la representacién del debes en todas las circunstan-
cias, para que no haya culpabilidad ; la norma de deber sélo te exige que se
motive por la representacién del deber jurfdico, si no estd ya decidido =
obedecer la ley por otros motivos.

(69) A esta consecuencia llegan FERNECk (Die Rechiswidrigkeit, 1903), y
H6PFNER (Zur Tragweite der Normenlehre, «Z. Str.W.», 23, pags. 643 ¥ si-
guientes.). .

(70) Para MEZGER, este razonamiento parte de un concepto erréneo de
la doctrina de la tentativa: la teorfa objetiva de la tentativa se esfuerza
en fundamentar la antijuricidad de ésta en puntos de apoyo objetivos, tales
como el principio de ejecucién tipica, la puesta en peligro del bien juridico,
etcétera ; por lo que em ella no puede apoyarse en modo alguno la tesis de
GoLDpsMIDT. Pero aun cuando se busque el enlace con la teorfa subjetiva,
no supone aun la renuncia a la antijuricidad de la tentativa. (MezGERr, Tra.

tado, 11, p4g. 15).
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ésta a la interior, a la motivacion, sino especialmente en cuanto a
su contenido, ya que las normas de deber son por principio man-
datos. ' . i

_ De la relacién de la motivacién con esia norma es.de lo que
resulta el caracter normativo de la culpabilidad, ya que el juicio
de reproche se deduce del contraste entre motivacidn y norma de
deber. Se convierte asi la motivacién de caracter sicoldgico, que
Frank esbozdé, en motivaciéon normativa, constituyendo la moti-
vacién el objeto «del juicio de reproche. Hay, por tanto, un des-
plazamiento del objeto de consideracion del ordenamiento juridi-
co: éste no se contenta con examinar si el sujeto ha querido un
hecho antijuririco y por esto lo declara culpable, sino que profun-
diza mas antes de formular el juicio de reproche, considerando
el por qué ha sido querido el hecho antijuridico. No se detiene,
pues, la indagacién en la contemplaciéon de la voluntad, sino que
se considera también la formacién de ésta. ]

. El elemento normativo de la culpabilidad que otros autores bus-
caban lo halla, pues, Goldschmidt en la violacion de la norma de
deber, la cual constituye el fundamento de la culpabilidad. Este
elemento normativo existe tanto en la culpabilidad dolosa como en
la culposa. Contenido del elemento normativo es, en el dolo, la
desaprobacion de que el autor, pese a haberse representado el re-
sultado antijuridico que su conducta deberia producir, no ha dete-
nido ésta mediante un acto de la voluntad, o de que no se ha deter-
minado por la representacién de que su accién daria lugar a un re-
sultado que la ley ordena. En ambos casos se lesiona la norma de
deber. De aqui que todo delito doloso suponga una doble con-
trariedad con la. norma: objetivamente, la infraccién de la norma
de derecho ; subjetivamente, la lesion de la correspondiente norma
de deber (71).

En la culpa se da, seglin Goldschmidt, un doble elemento nor
mativo: la lesidn del deber de precaucidn, y la violacidn de la nor-
ma, que impone el deber de motivarse segfin la representacién del
resultado (72). ,

Asi entendida la culpabilidad, afirma Golschmidt, encuentra un
limite en las causas de inculpabilidad: «Asi como puede ser in-
fringida una morma de derecho y no actuar el sujeto antijuridica-
mente, por existir una causa de justificacidon, y asi como se puede
realizar el tipo y no hacerse el sujeto acreedor a pena alguna, por
darse una causa de no punibilidad, asi es posible violar. una norma
de deber sin actuar culpablemente, cuando existe una causa de
inculpabilidad, esto es, cuando puede ser invocada una situacién
que excluye la Pflichtwidrigkeit.» Del mismo modo que el funda-
mento. de las causas de exclusion del injusto se encuentra en el

(71) GoupscuMIDT, Notstand, pdg. 20; Concepcidn normativa, cit., pagi-

nas 34 y sigs.
(72) GovrpsceMipT, Notstand, cit., pag. 32.
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principio del interés preponderante y justo, las causas de inculpa-
bilidad tienen su fundamento en un motiwo subjetivamente prepon-
derante, en «una, decirlo con Frank, motivaciéon anormal, en una
situacion en la que, segun las circunstancias, no puede ser exi-
gido al autor que se motive segun el debery (73).

Las normas de deber tomadas en su sentido mas amplio dan
el limite externo de la exigencia puesta a la motivacidon. El no
dejarse motivar por la representacion del deber, a pesar de serle
exigida esfa motivacion, es reprochabilidad, Por eso afirma Gold-
schmidt que la exigibilidad es un deber que siempre presupone un
poder, el cual existe cuando hay «dominio sobre el hechon, en el
sentido de Hegler, esto es: imputabilidad, significado conocido o
cognoscible (dolo o culpa) y motivacion normal. De donde—con-
cluye—la exigibilidad encuentra su fundamento en el total hecho
siquico de la culpabilidad (74).

Es de tener em cuenta que aunque la motivacion normal no es
el tinico presupuesto de la exigibilidad, la motivacidn anormal si es
fundamento suficiente de la no exigibilidad. Por eso «la no exigi-
bilidad del cumplimiento del precepto de precauciéon puede consti-
tuir una causa de exculpacién que excluya la culpa, y en cuanto
el precepto de precaucién exija €l conocimiento de la significacion
antijuridica de la accién, puede constituir también una causa de
exculpacién que excluya el doloy (73).

3. El pensamiento de Freudenthal.

Entre los dos trabajos de Goldschmidt aparece el opisculo de
Freudenthal, Schuld wnd Vorwurf, publicado en 1922, que supone
un interesante paso en la teoria normativa de la culpabilidad, y un
trascendental jalén en la historia del pensamiento de la no exi-
gibilidad, al mismo tiempo que constituye la posicion més extre-
mista de la teoria. '

Freudenthal reprocha a Frank haber concebido las Begleitung-
sumstinde con limites demasiado estrechos. «Las Begleitungsums-
finde, mas que simple medida de la pena, pueden tener significa-
cién para decidir la cuestién de si el autor ha actuado culpable
0 inculpablemente, si se le debe hacer el juicio de reproche o
debe ser absueltor.

Para la culpabilidad es decisiva la idea de poder. El reproche
de culpabilidad se hace al autor por haber actuado como lo ha

(73) Ob. cit., pag. 34. n . .

(74) GoipscuMmIpT, Concepoidn normativa, cit., pag. 23.

{(75) Ob. cit., p4g. 31. Las ideas de GOLDSCHIMIDT son expuestas con mo-
dificaciones de poca importancia por SIEGERT (Notstand und Putativ-notstand,
Beitzage sur Strafrechtswissenchaft. Tiibingen 1931) a quien Scarano (Nom
esigibiitd, p4g, 45) estudia en la historia dogmatica de 1a no exigibilidad.
En nuestra opinién, Siegerd no merece estudio especifico, ya que no hace
més que repetir las ideas de GOLDSCHMIDT, sin apuntar nada nuevo a la
dogmatica de la no exigibilidad.
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hecho pudiendo y debiemdo. haberse comportado de otra manera.
Por eso, cuando al autor, por las circunsiancias en que ha ac-
tuado, le ha faltado capacidad para comportarse de otra manera,
no puede serle hecho el reproche de culpabilidad. Presupuesto de
ésta_es que la representacion del resultado haya podido y debido
llegar a ser contramotivo, pues se formula el reproche al autor
por no haber hecho de sus representaciones un contramotivo que
le apartara de. la realizacién de la conducta contraria al deber (76).

La culpabilidad desapar2ce cuando al sujeto no puede serle
exigido un comportamiento conforme al precepto penal. La de-
terminacion de esa no exigibilidad la hace Freudenthal, segun un
criterio ético-individual, apoyandola unas veces en criterios lega-
les, y otros supralegales, pues considera la no exigibilidad como
causa general y supralegal de inculpabilidad. Por eso dice que
«cuando se da el estado de necesidad, falta, con el poder del autor,
la evitabilidad de la comisidén, la reprochabilidad de la accién, la
exigibilidad del no actuar», falta, en una palabra, culpabilidad (77).

Plantea Freudenthal la cuestiéon de si la no exigibilidad puede
ser apreciada tanto en el dolo como en la culpa, siendo parti-
dario de la aplicacién a ambas formas dg culpabilidad. En la
culpa—recuerda Freudenthal—se ha admitido uninimemente: «La
opinién dominante en la teoria y en la practica distingue en
cuanto a la culpa dos cuestiones distintas: objetivamente, si el
autor ha infringido en concreto el deber de precaucién que le
era exigible para la no realizacién del tipo penal. Cuando la res-
puesta es negativa, el autor debe, sin mas, ser absuelto. Cuando
es afirmativa, hay que examinar si subjetivamente, por su perso-
nalidad, podia omitir la realizacion del tipo. Solo si es asi existe
reprochabilidad ; si no lo es, la conducta no le es reprochable al
autor. El deber evitar presupone el poder evitar, y tal examen no
puede olvidar las circunstancias en que obrd el sujetoy (78).

«L.o que es justo para la culpa—continiia—no deberia no serlo
para el dolo. Se puede preguntar como se exige menos en la
forma més grave de culpabilidad que en la méis leve. Si la inevi-
tabilidad en el sentido fijado hasta ahora excluye la culpa, con
mas razén debe excluir el dolo. Sin embargo, ni ante la' jurispru-
dencia, ni amte la ciencia, ha sido aceptada la exigibilidad como
presupuesto del doloy.

El principio de no exigibilidad, pues, debe ser aplicado tanto
al dolo como a la culpa, ya que si en las condiciones referidas
falta en ésta la culpabilidad, también falta en el dolo, pues el
elemento ético existe en ambas formas de culpabilidad (79). Por
esto «cuando las circunstancias son tales que cnalquiera hubiera
actuado como lo ha hecho el autor, falta, tanto en la hipétesis
—

(76) FREUDENTHAL, Schuld und Worwuf, cit., pag. 6.

(77) Ob. cit., pig. 8.
(78) Ob. cit., pag. 11,
(79) Ob. cit., pags. 16-17.
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de dolo como en la de culpa, la posibilidad de formular el juicio
de reproche» (80).

Lo fundamental, pues, en el pensamiento de Freudenthal es
la creacién de una férmula amplisima de inculpabilidad, a la que
puedan acogerse aquellos casos que no entren en el estado de
necesidad ni en otras excusas previstas por el legislador, y en.los
cuales al sujeto, por las circunstancias en que actud, no le pueda
ser exigido un comportamiento acorde con el precepto penal (81).

3. El pensamiento de E. Schmidt.

Partiendo de las ideas precedentes, Eberhard Schmidt toma
interesantes posiciones sobre el tema, en el Tratado de von Listz,
que rehace y actualiza (82). '

Para él, como para los demas representantes de la teoria nor-
mativa, el reproche de culpabilidad no debe hacerse, si: a) el
autor es inimputable; b) se encuentra en un error excluyente
del dolo y no existe tampoco culpa, y ¢) cuando previendo o pu-
diendo prever el alcance real y juridico de su accién, no puede
serle exigida conducta distinta a la que ha realizado, lo que su-
cede cuando no puede esperarse que la representacion del resul-
tado y de su antisocialidad actué como contramotivo. En tales
casos, el proceso de motivaciéon no podrd ser comsiderado como
contrario al deber, si se tienen en cuenta las circunstancias en
que el sujeto se produce (83).

La determinacién de cuindo al sujeto puede serle exigida una
conducta acorde con lo que dispone el ordenamiento juridico,
cree E. Schmidt que es una cuestiéon de hecho que debe ser re-
suelta en cada caso particular. Se ha de hacer un examen de cir-

(80) Ob. cit., pag. r10.

" (81) En términos muy parecidos a los de Freudenthal, se manifiesta
KouLrauscH {Der Allgemeine Teil des Entwurfs 25. Reform des Strafrechts.
Berlin, 1926, pédgs. 22 y sigs.), que afirma que la culpabilidad se excluye
en aquellos casos, en los que humanamente no puede serle exigido al sujeto
que se abstenga de la accién punible, aunque estas situaciones mo hayan
sido expresamente previstas por el legislador. Para él, en todos estos casos
falta el proceso monmal de intimidaci6n que la sancién produce en el hombre
medio, y por esto falta también la culpabilidad. Este pensamiento es conse-
cuencia de su concepcién segin la cual la pena s6lo tiene sentido cuando
acttia en la voluntad del sujeto como fuerza que lo hace apartarse del delito.
Cuando la ley carece de este efecto es inutil. Por esto dice, con razén, Sca.
raNO (Non esigibilitd, cit., pag. 51), que la construccién de la no exigibilidad
que hace este autor encuenfra su justificacién en la concepcion de la_pena
como prevencién especial. Ahora bien, lo que verdaderamente identifica a
Kohirausch con ilos puntos de vista de Freudenthal es el destaque singular
que hace de las circunstancias en que la accidén se realiza, las cuales
determinan la exig'bilidad del sujeto al determinar en qué casos la pena ejer-
ce en éi su efecto intimidante.

(82) Aqui hemos manejado la 23.* edicién: Lehrbuch des deuischen
Strafrechts. Berlin-Leipzig, 1927, pags. 266-27s. -
(83) Ob. cit., pag. 266.
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cunstancias y de los inotivos existentes, y considerar si en las
mismas circunstancias cualquier hombre hubiera actuado como lo
ha hecho el autor. Para fal determinacién debe ser principio
orientador la idea de que nunca debe ser exigido el heroismo, ni
tampoco debe ser presupuesta una debilidad especial: el juzga-
dor deberd representarse al ciudadano medio, teniendo muy en
cuenta las peculiaridades sico-fisicas del autor del hecho.

La situacién de no exigibilidad—advierte Schmidt—no consti-
tuye fa regla El juez mo ha de presumirla: sélo existe a modo
de excepcion y al juzgador se le debe prescribir expresamente que
la tenga en cuenta (84). De aqui que el legislador sea quien debe
determinar cuales son los casos de no exigibilidad, por lo que es
un error entenderla como causa general y supralegal de inculpa-
bilidad (83).

4. El pensamiiento de E. Mezger.

La aportacién de E. Mezger al pensamiento de la no exigibi-
lidad es de alta significacién. Su posicién ha experimentado una
trascendental modificacién en relacién con las primeras ideas que
expuso en el Lehrbuch, alteracién que recoge el Grundriss (Deuts-
ches Strafrecht. Ein Grundriss, 1943), y que ratifica en posteriores
ediciones, y dltimamente en la Conferencia que pronuncié en las
Universidades de Valladolid, Granada y Coimbra, en la prima-
vera de 1956 (86).

En el Lehrbuch se declara partidario de la doctrina de la «no
exigibilidad», configurandola como causa genérica y supralegal
de exclusién de culpabilidad (87). No actia culpablemente, dice,
la persona a quien no puede serle exigida una conducta distinta
a la realizada. El fundamento de esta exclusién reside en que el
pensamiento juridico penal es en {ltimo extremo pensamiento in-
dividualizador, que exige criterios reguladores firmes, en los que
se apoya para defenderse y que garantizan la seguridad maxima
del Derecho. Pero en sus tltimas y méis complicadas ramificacio-
nes se sustrae a estos moldes rigidos y demanda formas que ha-
gan posible una adaptacién a las dltimas configuraciones de la
vida real. ‘

Advierte Mezger que es preciso distinguir el irea de la culpa
de l1a del dolo, poniendo precisas barreras a las exageraciones de
Freudenthal. En la aplicacién de este ‘principio—apunta—es nece-

(84) Pone de manifiesto Eb. Schmidt lo diffcil de la misién del juez en
esfos casos, que exigen mucho de su experiencia y de sus conocimientos hu-
manos. «Debil'dad sensiblera v dureza inflexible son, en la cuestién de la
no exigibilidad, Ia Scita v Caribdis, que traen los riesgos de justicia».

(83y Ob. cit., pag. 271.

(86) También ‘en su trabajo Schuld und Persdnlichkeit, 1932, presenta
MEzGER con claridad su posicidn sobre la no exigihilidad, fl_]a‘ﬂdO interesanteg
conclusiones para la determinacién de la misma.

(87) MeEzGER, Tratado, 11, pag. 203.
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saria una, precaucion mucho mayor que la empleada por este autor.
Los puntos de vista permitidos en el ambito de la culpa no deben
ser aplicados al del dolo, pues puede ocurrir que frente a un
resultado previsto como posible no pueda serle exigida al auto1
la renuncia a su colocacidn, por ejemplo, mientras que, por €l con-
trario se afirme tal exigencia, y, por ello, no proceda la causa de
exculpacidn, frente a un resultado lesivo, previsto como seguro.
La exculpaciéon que supone la no exigibilidad, mantiene Mezger,
esti reservada a una zona pequefia de libre apreciacion valorativa,
y fuera de ella no se modifica en nada la indole positiva de la va-
loracion de los bienes juridicos. O dicho dc otro modo: la ade-
cuacién individual de la valoracidén que debe ser garantizada por
la no exigibilidad, no tiene por mision alterar las valoraciones de-
rivadas de la ley positiva, sino precisamente la de completarlas.

En resumen: «La causa de exclusién de culpabilidad de o
exigibilidady garantiza las tltimas posibilidades de negar la cul-
pabilidad del agente por su conducta. En esta zona limite, mas
extrema de la culpabilidad juridico penal, domina el pensamiento
de la consideracion valorativa, pero en todo caso orientado en la
ley. Lo mismo que la teoria de la justificacidon (principio de eva-
luacién de los bienes), se cierra también la teoria de las causas de
exclusién de la culpabilidad (no exigibilidad) con la referencia a
un principio genérico que hace posible la adaptacién individual
de la ley al caso concreto. Esto no es algo arbitrario, ni tampoco
una renuncfa a la naturaleza positiva del Derecho, sino simple-
mente expresion de una necesidad 16gica, pues el pensamiento emo-
cional es siempre, en sus tltimas ramificaciones, pensamiento va-
lorativo, con ello: pensamiento creador.»

A partir del Grundriss, el profesor Mezger modifica parcial-
mente su pensamiento, afirmando que la consideracién de la no
exigibilidad como causa supralegal puede conducir a excesos in-
sostenibles: «en el Lelrbuch hemos admitido la no exigibilidad
como causa de exclusiéon general, tanto en el 4rea del dolo como
en la de la culpa. Pero ya alli no se dejé ninguna duda sobre que
no depende de.la valoracién individual del autor particular, sino
de la valoracion objetiva del ordenamiento juridico y de la ley...
No hay que olvidar que una tal concepcién encierra el peligro de
configurar una excusa de culpabilidad demasiado ancha, por lo que
debe ser evitada. Esto mismo ha determinado la jurisprudencia,
restringiendo el pensamiento de la no exigibilidad. Nosotros nos
hemos afiliado a esta concepcidn, apartandonos del Lehrbuch ya
en el Grundriss, y la mantenemos ahora. El caso del Leinenfinger,
el de la jnterrupcién del embarazo, el del padre que impide la
operacion de su hijo, encuentran también la solucién adecuada en
otros principios (colisién de deberes, estado de mecesidad), sin ne-
cesidad de recurrir a aquéllasy (88).

(88) MeEzGER, Grundriss, 6.* edic., pags. 194 y 195. En cste sentido se
manifiestan modernamente NAGLER (Leipziger Kommentar, 1944, 3.931);
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Resumiendo lo expuesto, puede decirse que el pensamiento ac-
tual del profesor Mezger es €l siguiente: ’

1. La «no exigibilidad» excluye la culpabilidad del sujeto, pero
no debe ser considerada como causa supralegal.

2. La «no exigibilidad» no depende de la valoracién individual
del autor particular, sino de la valoracién objetiva del ordenamien-
to juridico.

3. El principio de no ekigibilidad adquiere interés preponde-
rante ante determinados tipos concretos (Kuppelei, Selbstbegiins-
tigung, etc.)

Como después veremos, en la ltima edicion de su Studienbuch
el profesor Mezger acepta las ideas sobre la «no exigibilidad» de
H: Henkel.

5. El pensamiento de Engisch.

Merece ser destacado, aunque sin exceder los limites de la
mera mencién, la contribucién que en el afio 1930 hace el actual
profesor de la Universidad de Munich, Karl Engisch, en su libro:
Untersuchungen iiber Vorsatz und Fahrlissligkeit im Strafrecht
(89), cuya tercera y tltima parte esta dedicada al estudio de la «no
exigibilidad», examinindose cuidadamente la aplicacion del princi-
pio a ‘deter‘mina'dos supuestos de la vida real, y haciendo interesan-
tes consideraciones acerca de su viabilidad.

La postura que Engisch adopta en esta obra difiere poco de
los postulados que defiende la doctrina que hasta aqui tenemos ex-
puesta, aunque a diferencia de los procedentes autores, Engisch
leva al repertorio de elementos del delito la exigibilidad, requi-
riendo para que una conducta antijuridica tenga la categoria de
delito que sea exigible. A nuestro modo de ver, esta inclusién su-
pone una tautologia, ya que al decir que Ja conducta para ser de-
lictiva ha de ser culpable (90) se estd diciendo también que ha de
ser exigible, puesto que sin exigilidad no hay culpabilidad. La exi-
gibilidad no es mas que un presupuesto de ésta, por lo que si en
el concepto de delito, como hace Engisch, se dice que la conducta
ha de ser exigible y, culpable, 1a misma razén habria para expresar
también que ha de ser imputable, lo que haria excesivamente larga
la férmula (91). ’

WeLzEL, Strafrecht, cit., pag. 153, v MauracH (Kritik der Notstandlehre,
cit., pags. 130 y sigs.).

(89) Publicado en €l afo 1930, constituye una importante aportacién a
la teoria de las formas de culpabilidad.

(o) Para que exista culpabilidad es necesario que la conducta sea exigi-
ble al sujeto. Si falta el presupuesto de la exigibilidad, no es posible hacer
el reproche de culpabilidad.

{91) La definicién excesivamente extensa es siempre rechazable en bue-
na técnica.
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6. La jurisprudencia del Reichsgericht.

En el pensamiento de los autores que hemos estudiado esti lo
que podriamos llamar doctrina clasica, tradici'onal, de la no exi-
gibilidad. En sus’ideas descansa lo mas esencial de la doctrina
construida sobre el principio. El prestigio de sus nombres fué un
poderoso motor de difusién en todo el panorama de la dogmatica
alemana, llegando hasta las sentencias del mas alto Tribunal aleman.

En el area de los delitos culposos el Reichsgtricht, en la senten-
cia de RGStr. 30, pég. 25 (caso del Leinenfinger) niega la culpa-
bilidad porque al procesado o podia serle exigido que perdiera su
empleo y el medio de mantenimiento de su familia, negindose a
realizar la conducta peligrosa, tenidas en cuenta las circunstancias
que rodean al hecho. También la semtencia d: RGStr. 36, pag. 78,
exculpa al padre que se ha opuesto a que se practicara a su hija una
operacion imprescindible «por motivos que aprueba la ley moraly.
La misma doctrina se sostiene en la de RGSir. 36, pag. 334.

En el ambito de los delitos dolosos, reconocio el Reichsgericht
la eficacia del principio en la sentencia de RGStr. 56, pag. 168, que
considera causa de exclusion de culpabilidad la «convicciény del

agente respecto a la existencia de un deber juridico-privado, no
obstante la infraccién del Derecho efectivamente producida. En las
de RGStr. 58, pig. 97 y RGStr. 58, pdg. 226, se sienta la misma
doctrina, al afirmar que el marido que tolera la conducta impuadica
de su mujer dentro del domicilio conyugal sélo es culpable de Kup-
pelei cuando, estudiadas las circunstancias que concurren en el
hecho coricreto, se le puede exigir que intervenga para impedirlo.
Mantienen idéntica doctrina respecto al delito de favorecimiento,
las sentencias de RGStr. 6o, pdg. 101 y RGStr. 63, pdg. 233.

Estas sentencias bastap para sefialar la acogida que en la juris-
prudencia alemana tuvo el principio de no exigibilidad; sin em-
bargo, nunca adquirié en ella el mismo alcance que en la doctrina,
pues jamis se reconocid como causa genérica y supralegal de in-
culpabilidad (g2).

Las objeciones al pensamiento de la no exigibilidad.
Schaffstein.

Pronto se levantan en la dogmatica voces contra el pensamien-
to de la no exigibilidad, las cuales previenen sobre los peligros
que encierra la aceptacién del principio. Uno de los primeros cri-

(y2) Frente a la opinién dé MezcER (Tratado, 1I, pag. 207), que, como
hemos visto, después ha rectificado, SCHAFFSTEIN al mterpretar las mismas
sentencias, conoluye que el principio de exigibilidad nunca ha 'merecido de
la ]unspruderm:la del RG un reconocimiento general supralegal en el drea de
los delitos dolosos de accién. (SCHAFFSTEIN, Nichtzumutbarkeit, cit., pag. 14).
De esta opinién son también WACHINGER (Der tibergesetzliche Notstand nach
der neuesten Rechtsprechung des Reichsgerichtes. «Franz-Festgn, I, pégi-
na 469);, y GRUNHUT (Grenzen des dibergeseizlichen Noistandes, «Z.Str.W. »,

51, pag. 455).
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ticos es Liepmann (93), que advierte puede conducir a una osteo-
malaxia del Derecho penal, prodigando maés tarde sus juicios criti-
cos Hippel (94), que se opone terminantemente a la aceptacion del
principio; Sauer (93), que lo rechaza por indeterminado; Ger-
land (96), que afirma «no puede ser admitido porque conduce a una
insostenible relativizacion del concepto de culpabilidady ; -Schu-
macher (97) que acusa a la dogmatica de 1a no exigibilidad de de-
bilitar la proteccion de los bienes juridicos y de reducir de mane-
ra intolerable las exigencias del ordenamiento juridico; Fin-
ger (98), que dice conduce a una individualizacion del juicio .de
culpabilidad, aleja el fallo del juez del Derecho positivo y supone
una vuelta al Derecho natural; von Wever (g9), para quien cons-
tituye una pura tautologia formal, pudiendo la férmula de la no
exigibilidad, a causa de su falta de contenido, rellenarse con con-
tenidos diferentes,

Igualmente contrarios a la admisién del principio, aunque no
de modo tan terminante como los anteriores, son Grossmann (100),
Exner (101) y Thierfelder (102).

Cuando el pensamiento nacionalsindicalista se extiende al campo
de Derecho penal, no se libra de su influencia 1a doctrina de la
no exigibilidad, polémica madura por aquel entonces. Se arremete
contra €l, considerindolo fruto de una concepcidn liberal del Esta-
do y del Derecho que el nuevo orden tiende a sustituir en nombre
de razones que Max Sauerlandt, al escribir sobre la no exigibili-
dad, expres6é con mas claridad que ningun otro jurista mazi: «Los
conceptos juridicos no son existentes por si misinos, sino que cam-
bian considerablemente. Su contenido varia con la concreta situa-
cién politica de su tiempo. Un acontecimiento como la revolucion
nacionalsindicalista exige una revision de! mundo conceptual juri-
dico punitivor» (103).’

Dentro de esta tendencia es muy interesante el trabajo de

{93) LiepManN, Vid. la nofa bibliografica que hace al libro de FRrEU-
DENTHAL en «Z.Str.W.», 43, pags. 710 y sigs.

{94) HipPEL, Deutsches Sirafrecht, Berlin, 1930, II, pag. 37s.

(95) SAuER, Kausalitit und Rechtswidrigkeit der Unter'assung, «Frank
Festg.n, 1, pag. 228. : )

(96) GERLAND, Deutsches Reichsstrafrecht., Lehrbuch, Berlin-Leipzig,
1932, pag. 126.
““(97) ScuumacHer, Um das Wesen des Strafrechtsschuld, Berlin, 1927,
Pa '

g. 33-
* (98) FINGER, Strafrecht, 1932, pag. 528.
{99) WEBER, Notstandsproblem. Leipizig, 1925, pag. 9. -
(100) H. GrossManN, Die Grenze vom Vorsaiz und Fahilissigkeit. Ham-
burgo, 1924.
(101) " ExNER, Untersuchungen iiber Vorsatz und Fahrldssigkeit im Straf.
recht. Berlfn, 1930, pags. 441 y sigs.
(102) THIERFELDER, Objekitv gefasste Schuldmerkmale, Breslau, 1932.
(103) SAUERLANDT, Zur Wandlung des Zumutbarkehsbegriffs im Stra-
frecht, Leipzig, 1936.
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Schaffstein: Die Nichtzumntbarkeit als allgemeiner iibergesetzli-
cher Schuldausschliessungsgrund (Leipzig, 1933).

Comienza Schaffstein combatiendo el pensamiento de la no exi-
bilidad, para lo cual, cree, se pueden seguir tres caminos: atacar
la admisién de causas supralegales de inculpabilidad; dirigir los
ataques contra la afirmacién de que la falta de exigibilidad por
motivacién anormal constituye una causa de exclusién de culpabi-
lidad, o atacar, en general, la teorfa normativa de la culpabilidad.
Ante estos tres caminos, Schaffstein utiliza el segundo: «Nuestra
critica no se dlrlge ni contra la naturaleza normativa del concepto
de culpabilidad, ni contra la posibilidad de existencia de causas su-
pralegales de inculpabilidad. Va sélo contra la admisién de la no
exigibilidad de motivarse conforme a la observancia de la norma,
como causa general y supralegal de inculpabilidad» (104).

Para ¢é], 1a teoria de la no exigibilidad se apoya en tres argu-
mentos que son totalmente rechazables: a) Sostienen sus defenso-
res que donde no hay reproche ético, no debe haber tampoco re-
proche juridico. Este argumento es inadmisible porque no conside-
ra correctamente las relaciones y las diferencias que’existen entre
la ética y el derecho, &) Afirman también que ia norma de deber pier-
de su vigencia cuando el ciudadano medio, situado en las mismas
circunstancias em que se encuentra el autor, hubiera actuado lo
mismo que él lo ha hecho. Este argumento debe ser rechazado a
juicio de Schaffstein porque «la validez del Derecho no esti con-
dicionada por la posibilidad de su cumplimiento, sino que tiene na-
turaleza puramente normativa y sélo es dependiente de la compa-
tibilidad de la norma particular con el espiritu objetivo del sistema
juridico del cual es parten. ¢) La teoria de la no exigibilidad se
ha derivado de la concepcidn caracteriologica de la culpabilidad y
tiene su base en la necesidad de adecuacién personal del hecho, la
cual falta cuando el ciudadano medio se haya comportado como el
autor se comportd. Si se acepta esta doctrina, objeta Schaffstein,
la norma penal sufriria dafio en su funcién de determinacién, por-
que el destinatario de la norma alegaria excesivamente en su de-
fensa la no exigibilidad de conducta distinta, y el juez aplicaria
también en demasia el principio (105).

Ataca Schaffstein los presupuestos ideolégicos sobre los que
descansa la teoria de la no exigibilidad, los cuales son para él na-
turalismo e indiwidualismo. Consecuencia del primero es el intento
de encontrar soluciones de tipo social-sicoldgico a los problemas
de Derecho positivo y la derivacidén de las concepciones de la cul-
pabilidad de caricter de la eficacia inculpatoria de la no exigibili-
dad. Huellas individualistas son el fundamento y medida de la teo
ria y la acentuacién que hace de la prevencion especial. Frente a
ambos soportes, cree el ilustre autor aleman, hay que oponer la

(104) ScCHAFFSTEIN, Die Nichtzumtbarkeit, cit. pag. 100.
(105) Ob. cit., pag. 79.
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autonomia de las ciencias del espiritu y el convencimiento de la
naturaleza normativa del Derecho (la cual cortari el paso a los in-
flujos de naturalismo), y la jerarquia del Estado, considerada como
la mas alta cumbre de ordenamiento juridico, asi como la prioridad
absoluta de los intereses comunitarios sobre los intereses particu-
lares, principios que son antagénicos a cualquier clase de indivi-
duahsmo (106).

Apunta Schaffstein, por otra parte que ¢l empleo del principio
de no exigibilidad en la interpretacion de la Ley puede conducir
a una postergacion del dogma de la seguridad del Derecho, y este
peligro es mayor que en ningin otro sitio en el irea de las causas
de exclusién de culpabilidad. El liberalismo niega el principio de
seguridad del Derecho, en aras de la libertad del individuo. Pero
desde el punto de vista de una concepcién transpersonalista del
Estado, debera acentuarse este principio, y no sélo la politica cri-
minal sino también la dogmatica juridico penal se deben oponer a
las tendencias disolventes que conducen a una relativizaciéon del
Derecho.

En idénticos postulados estan fundamzutadas las objeciones
que Max ‘Sauerlandt opone a la doctrina de la no exigibilidad, en
su opusculo Zur Wandlug des Zumutbarkeitbegriffs im Strafrecht
(Leipzig, 1936). Tras intentar una critica del pensamiento que es-
tamos estudiando, cifie sus conclusiones de un modo tan estrecho
al credo nacionalsocialista que no puede concedérsele mais impor-
tancia, ni consideracién mas detenida, en esta exposicion de auto-
res contrarios a la admisién de la no exigibilidad en el campo del
Derecho penal.

8. EI pensamiento de R. Maurach.

Modernamente experimenta un motable crambio de orientacion
el pensamiento de la no exigibilidad. Las objeciones que encon
troé en su camino hacen impacto, y pronto se advierten una serie de
rectificaciones que ya hemos sefialado al examinar la doctrina de
Edmundo Mezger. La nota mas caracteristica de este cambio de
rumbo es que la no exigibilidad deja de proponerse como causa
supralegal de inculpabilidad. Los peligros que para la seguridad
del Derecho suponiag las concepciones mis extremas (particular-
mente la de Freudenthal), se pretenden alejar con un nuevo plan-
teamiento.

En el primer autor en que encontramos el cambio, y al que,
sin duda, hay que conceder un lugar destacado en la historia dog-

(106) Ob. cit., pag. 81. Es de observar el influjo politico nacionalsocia-
lista de estas Gltimas palabras de ScHAFFSTEIN. Siendo ésta la base de su crf
tica al pensamiento de la exigibilidad, puede afirmarse que su posicién estd
enteramente determinada por su pensamiento politico. (En este sentido, Ji-
MENEZ ASUA, La no exigibilidad de otra conducta, El Crimipnalsta, tomo 11,

pags. 329 y sigs.
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matica del principio de no exigibilidad (107), es el profesor Rein-
hard Maurach, actual Ordinario de la Umiversidad de Munich. E]
pensamiento del profesor Maurach estd expuesto en su libro Kritik
der Notstandlehre (Berlin, 1935), y en su Deutsches Strafrecht,
Allg. Teil. Emn Lehrbuch (Karlsruhe, 1934).

Aunque la exigibilidad no es el tema central de la Kritik der
Noistandlehre, presta Maurach atencion especial al principio que
estudiamos, sefialando la importancia de la cuestion y .partiendo,
en cuanto a su planteamiento, de que «la doctrina de la exigibilidad
necesita ser apreciada también de lege ferende, tanto si se la en-
tiende limitada a los casos que estan legalmente tipificados, com
si se la considera un principio supralegal» (108). °

Las mas agudas observaciones las dirige contra la consideracion
de la no exigibilidad como causa supralegal de inculpabilidad. Para
combatirla, sefiala la diferencia que existe entre la antijuridicidad
y la culpabilidad en cuanto a la aceptacidén de causas supralegales de
exclusion. Los defensores de la admisién del estado de necesidad
fundamentado en la no exigibilidad como causa supralegal se ins-
piran en el estado de necesidad concebido como causa supralegal
de justificacién. Ahora bien, esta equiparacién no puede hacerse
porque es distinta al respecto la antijuridicidad y la culpabilidad.
La primera no se limita al Derecho penal, depende de todo el
campo del Derecho. El legislador no hace en ella mas que «operar
con conceptos que el Derecho penal recibe de otras ramas del De-
recho». Sin embargo, esto no ocurre en la culpabilidad que es un
concepto puramente penal («la culpabilidad del Derecho civil so-
lamente contiene una regla de exigencia, nunca es valoracion per
sonal y, por tanto, nada tiene que ver con ella»), tomando también
sus excepciones del campo del Derecho penal exclusivamente. Esta
observacién pone claramente de manifiesto «que la culpabilidad
no puede ser montada de modo anilogo a la antijuridicidad» (109).

Otro argumento de peso para rechazar el caricter supralegal de
la no exigibilidad, es que la ley misma cierra el paso a la admisién
de estas causas supralegales. La ley exige que sea cumplido lo
que ella determina, al menos que ella misma fije alguna excepciom.
Y la frase «tt debes, luego ti puedes», 0o necesita, como quieren
los partidarios de la no exigibilidad supralegal, estar expresa para
oponerse al principio que defienden, pues existe en cada prohibi-
cién y en cada imperativo del Derecho penal. Es la presuncion na-
tural de motivacién de cualquier ordenamiento juridico, y tiene
valor en tanto que la ley misma no dispense de ella. Por esto, toda
teoria que defiende causas supralegales de inculpabilidad pone su

(107) En los trabajos hasta ahora publicados sobre el tema que nos
ocupa, se descuida la importancia de MAURACH en esta evolucién. J{MENEZ
AsUa o lo cita, a pesar de hacer mencién de autores de la escasa impor-
tancia de RAUBER 0 MARCETUS, y HENKEL lo menciona de pasada.

(108) Mauracu, Kritik der Noistandlehre, cit., pag. 120.

(109) MauracH, Kritik, cit., pags. 132 y 130.
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fundamento fuera del Derecho, esto es: tiene una base extrajuri-
dica. Tal es el caso de Freudenthal (110).

En su Deutsches Strafrescht (Lehrbuch) da el emplazamiento
sistematico definitivo a la exigilidad. Maurach trae a la teoria del
delito el concepto de atribuibilidad (Zurechenbarkeit), que define
como la «relacién juridicamente desaprobada del autor con su ac-
cion tipica y antijuridica, la cual constituye el fundamento juridico
de las distintas clases de reaccidon penaly (111). Se dice de uha ac-
¢ién que es atribuible a su autor, cuando éste, lejos de responder
a las exigencias del Derecho, se ha decidido por la comisidén de ]a
accién tipica y antijuridica.

La atribuibilidad es una consecuencia del complejo vital dlel
hombre, y, por tanto, una necesidad puramente practica. El orde-
namiento juridico no puede exigir de todos los hombres.que se
comporten de acuerdo con el Derecho frente a los menores y a
los alienados, esta exigencia careceria de sentido. Puede, sin em-
bargo, valorar como expresi()n de su personalidad. 1a conducta de
todos los destinatarios de las normas. A diferencia de la antiju-
ricidad y tipicidad, que consiste €n una valoracién real, la atribuibi-
lidad es una valoracién personal del autor. Determma esta valora-
cion, que el hecho realizado es-atribuible al sujeto, y que el juicio
de desvaloracién de la conducta antijuridica corresponde al autor
de ella, La atribuibilidad no se excluye aunque no pueda ser he-
cho al autor el juicio de reproche a causa de su deficiente des-
arrollo fisico, o de un defecto de mente.

Grados de la atribuibilidad son la responsabilidad y la culpa-
bilidad. La responsabilidad se contenta con hacer al autor un jui-
cio de desvaloracién, la culpabilidad afiade el reproche personal.
Dentro de la teoria de la responsabilidad estudia Maurach la no
exigibilidad como causa de exclusién de respomsabilidad, recha-
zandola  como causa supralegal,

{110): Ob. cit., pag. 132. FREUDENTHAL rompe las barreras diferenciales
de Dérecho y Moral, para abordar la relacién de valores que existen
entre ambos, pensando que el Derecho es el minimum ético. Esta con-
fusién se advxerte también en JELLINEK, Die socialthische Bedeutung von
Recht, Unrecht und Strafe, 1908, pags. 42 y sigs. No aparece, sin embargo,
en GoLDSCHMIDT, advierte MAURACH, pues este autor rehusa introducir en su
sistema la culpabilidad moral.

Con argumentos jurfdicos, por el contrario, intenta HErzBrUCH (Die Zu.
mutbarkeil der Verbotsbefolgung der Strafberkeit, Breslau, 1934, pigs. 6 y
sigs.), la rehabilitacién de fla no exigibilidad como causa supralegal de ex-
clusién de culpabilidad, sosteniendo que la indicacién legal sdlo tiene el va-
lor de hipétesis de las circunstancias de hecho que no obligan en los casos
de una motivacién anormal, que la enumeracién de los parégrafos 248 a 264 lo
son a modo de ejemplo, y que la medicién valorativa del juez es decisiva en
lo que respecta a la aplicacién de la ley. Frente a estos argumentos, dice
MaURACH, que e] problama con tal planteamiento se vuelve fécil, pero con-
duce a un menosprecio del Derecho positivo (Cfr, MauracH, Kritik der Nots.
tandlehre, cit., pag. 138).

(r11) MauracHh, Strafrecht, «All. Teiln, cit., pag. 327.
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9. El pensomiento de H. Welzel.

Por lo que Hans Welzel representa para la nueva dogmatica
juridico-penal, no puede omitirse en ¢sta exposicion su pensamien-
to acerca de la exigibilidad de conducta legal. De las maltiples pu-
blicaciones que en los ultimos afios ha ofrecido, en las que ha ela-
borado una nueva comcepcion de la teoria juridica del delito, con
notables innovaciones sistemdticas cuyas consecuencias tienen una
trascendental repercusion en la practica del Derecho (112), nos in-
teresan aqui Das neue Bild des Strafrechissystems, cuya primera
edicién ve la luz de Gottingen, en el afio 1951, y su Das Deutsche
Strafrech in seinen Grimdzigen.

Para Welzel la culpabilidad es reprochabilidad. Su objeto esta
constituido por la acciém dolosa o la accion culposa. Presuncion
existencial de la reprochabilidad es la imputabilidad, que éi en-
tiende como capacidad de culpabilidad. La reprochabilidad consta
de dos momentos: el gntelectual {(un hecho es reprochable sola-
mente cuando el autor ha conocido o ha podido conocerio tanto
en su ser tipico como en su significacion untijuridica), que com-
prende tanto el conocimiento o cognoscibilidad de la realizacion
tipica como el de su significacion antijuridica, y wvoluntativo, que
constituye la exigibilidad de la obediencia al Derecho.

El conocimiento del injusto, dice Welzel, no fundamenta por
si solo la reprochabilidad de la conducta, sino que.se requiere
ademis que en el caso concreto haya podido el agente determinar
su voluntad segiin el sentido del injusto. Esta concreta posibilidad
es ¢l momento més importante de la reprochabilidad, porque su
contenido consiste precisamente en que el autor haya debido y po-
dido determinarse juridicamente en vez de hacerlo en forma con-
traria al Derecho. Hay situaciones en las cuales no puede exigirse
al autor imputable un actuar juridico, aunque conozca la antijuri-
dicidad de su accién. Cuando falta esa exigibilidad no puede ha-
blarse de culpabilidad.

El Derecho, sin embargo, debe limitar estrechamente tales si-
tuaciones, en interés de la eficacia de la norma. Por eso, el trata-
miento ha de ser diferente para los delitos culposos y para los
dolosos. En los primeros, el Derecho puede ir mas lejos, conside-
rando excluyente de culpabilidad aquellas circunstancias que hacen
imposible al autor la inobservancia del precepto objetivo de pre-
caucién. Asi no es reprochable la lesién de ese deber cuando el
sujeto actiia en situacién de aturdimiento, turbacion, miedo, etc...
Tampoco serd reprochable cuando el peligro de la lesién del bien
juridico es tan lejano que no es exigible la omisién del actuar im-
prudente, tenida en cuenta la importancia de los perjuicios que
pudo traer al sujeto el abstenerse de actuar.

(112) Sobre la significacién prictica de la doctrina de WELZEL, y en
general de los postulados de su escuela, véase el articulo de NiEsE, Die finale
Handlungslehre und ihre praktische Bedeutung, «DRIZ, 1951 y 1952. Niegan
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Dz aqui que para la determinacién de si es exigible o no al
autor la observancia del precepto de precaucion, haya que poner
en relacion la probabilidad del peligro que la accion puede supo-
ner para la sociedad con la importancia de los dafios que para el
sujeto se producen si omite su conducta. «Cuanto mas préximo y
mas grande es el peligro, y cuanto menos notables los dafios que
amenazan al autor, tanto menos disculpable es la lesién del pre-
cepto de precauciony (113). Bien entendido que la determinacion
nunca se hara segun la valoracion de los motivos mirados desde el
lado del autor, sino de acuerdo con una valoracidén objetiva reali-
zada desde ¢l punto de vista del ordenamiento juridico.

En los delitos dolosos, ¢l Derecho exige mas severamente al
autor imputable que determine su conducta de acuerdo con el
Derecho. En ellos, no se reconoce por el ordenamiznto positivo una
causa, general de inculpabilidad en el caso de inculpabilidad en el
caso de intereses contrapuestos, limitdndose la disculpa sélo a
aquellos casos de necesidad para la vida y la integridad corporal.

A los efectos que en este trabajo nos interesan, el pensamiento
del profesor Welzel puede resumirse en los siguientes puntos:

1. La exigibilidad es un presupuesto de la reprochabilidad, de
la cual constituye él elemento voluntativo.

2. El tratamiento de la exigibilidad es distinto para los delitos
dolosos y para los culposos.

3. La determinacién de la exigibilidad no se hace segin la
valoracion individual del autor, sino segiin la valoracién objetiva
del ordenamiento juridico. La regla de medida debe darla la pro-
babilidad del peligro, puesta en relacidén con ia importancia del dafio
que se deduciria para el autor en caso de omitir la conducta im-
prudente.

10. El pensamiento de H. Henkel,

El aitimo trabajo publicado en Alemaunia sobre el tema que nos
ocupa es el de H. Henkel. Zumutbarkeit una Unzumutbarkeit als
regulatives Rechtsprinzips, que ve la luz en el Mezger-Ferstchrift,

en 1954. ‘
Henkel da al problema un enfoque totaimente nuevo, descu-

briendo en el principio de no exigibilidad aspectos que hasta ahora
no se habian puesto de manifiesto (114).

esta significacién practica: ENcLiscH, Bietet die Entwicklung der dogma-
tischen Strafrechiswissenschaft seit 1930 Versulassung in der Reform des
Strafrechts neue Wege zu geken, «Z. Str. W.», 1954, pags. 339 v sigs.,
y recientemente, Th. WUORTENBERG, Die geistige situation des deutschen
Strafrechiwissenschaft, Karlsruhe, 1957. .

(113) WrLZEL, Strafrecht, cit., pdg. 134; lo mismo en Das neue Bild,
cit., pag. ss. . .

(114) Los puntos de wvista de este autor han merecido la aprobacién del
profesor MEZGER, que ha escrito: «Recientemente HENKEL hq expuesto de
manera convincente la importancia general de una interpretacién exacta de

7
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Cree Henkel que en este principio hay un poderoso medio de
ayuda para el legislador y para el aplicador del Derecho, por lo que
su significacion debe apreciarse en el irea total d2l ordenamiento
juridico. Frente a los que sélo examinaron su funcién en el campo
del Derecho penal, hace destacar la importancia que tiene también
en el Derecho civil, en el incumplimiento de contratos por muta-
cion de las circunstancias contempladas al tiempo de su formula-
cion; en el Derecho administrativo, especialmente en la interpre-
cion del poder pablico en la esfera de derechos de los particulares,
y en €l Derecho internacional, donde se concreta mediante la clau-
sula rebus sic stantibus. Si en el Derecho en general tiene esta sig-
nificacién, hay que pensar quz también la tendrd en el Derecho
penal donde debe estructurarse con limites mas amplios de los que
tenia hasta ahora. .

La funcion excusante de la no exigibilidad no debe limitarse
al area de la culpabilidad, sino que ha de ser reconocida también
en el campo de la antijuridicidad asi como en el de la tipicidad.
Para plantear correctamente este punto—dice Henkel—hay que
prescindir de la consideracién, que ha sido dogma hasta ahora, de
que la exigibilidad es un elemento de la culpabilidad y la «no exi-
gibilidady una causa de exclusién de ese elemento del delito, y
partir de la base de que la no exigibilidad no sdélo es utilizable para
la determinacidon del contenido de la culpabilidad sino que puede
determinar también el de la antijuridicidad.

Esta observacion tiene aplicacién tanto en el area de los delitos
dolosos como en la de los culposos. En cuanto a estos tultimos, se
debe tener en cuenta que la no exigibilidad puede ser contemplada
desde dos vertientes distintas* por un lado, en el area del injusto,
con referencia al cumplimiento o no cumpl'miento del deber ob-
jetivo de precaucién; por otro, en el area de la culpabilidad, con
referencia al deber subjetivo de motivaciéon y prevision del resul-
tado (115).

~ La aplicacién del principio de no exigibiiidad es especialmente
importante en los delitos de omision, a causa de los limites extra-
ordinariamente vagos con que la ley en ellos fija el deber. No
exigibilidad significa en estos delitos una desapariciéon del deber
juridico de impedir el resultado ; por eso «la no exigibilidad es un
elemento regulativo para concretar la determinacion del area del
injusto tipico en los delitos impropios de omisiony.

Ante ¢l problema de la naturaleza de la no exigibilidad, se pre-

la idea de la exigibilidad en todo el sistema juridico, en un valioso trabajo»
(MezcER, La culpabilided, cit., pag. 10).

(115) Desde este punto de vista puede darse un planteamiento nuevo a
los casos de no exigibilidad considerados ya por la jurisprudencia. HENKEL
hace desde & un nuevo estudio de los casos culposos que llegaron ante los
tribunales, afirmando que nunca ha sido separada por los tribunales en el
4rea de los delitos dolosos la consideracién de la exigibilidad en el campo
de la culpabilidad, de la que debe hacerse en la antijuricidad.
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gunta Henkel si es correcto considerarla causa supralegal de incul-
pabilidad. L.a tendencia a hacer de la no exigibilidad una causa su-
pralegal, es hija de la inclinacion a huir hacia férmulas generales.
Pero dztras de este tipo de formulas, conviene distinguir los prin-
cipios normativos de los regulativos. Normativa es la cliusula que
tiene contenido valorativo, y que, por tanto, encierra una re~gla
de medida en si misma. Por el contrario, la formula general regu-
lativa no afiticipa el juicio de valor del caso particular, contentin-
dose con dar al juez una orientacion.

El principio de no exigibilidad debe ser configurado como clau-
sula general regulativa, y asi concebido no es preciso que encuen-
tre expreso reconocimiento en una férmula Jegal que cree una nor-
ma, siendo un medio idispensable para el juez como elemento
orientador en la hora de sus decisiones, y merece aplicacion espe-
cialmente interesante alli donde, por tener los tipos penales con-
tornos imprecisos, necesitan correccion o complemento.

De aqui que pueda decirse que la no exigibilidad no es causa
supralegal de culpabilidad, sino menos y mas: juega su papel como
principio regulativo, extendiéndose al campo de la tipicidad, anti-
juridicidad y culpabilidad (116).

Consecusncia del enfoque que Henkel da al tema que nos ocu-
pa, es su posiciom ante la cuestién de la determinacién de la exigi-
bilidad, postura de corte ecléctico, situada en el punto medio de las
direcciones subjetivistas y objetivistas. Admitido que el principio de
no exigibilidad es aplicable tanto en el drea de la antijuricidad, como
de la tipicidad y culpabilidad, dice: En el 4rea del injusto debe
medirse con calculos objetivos, no ha de mirarse a la conducta del
autor del caso concreto solamente, sino a la comducta que hubiera
realizado cualquier otro hombre situado en ias mismas circunstan-
cias; por el contrario, en el area de la culpabilidad, debe medirse
seghin la conducta del autor determinado, subjetivamente, sin re-
ferencia ninguna a cualquier otro individuo.

(116) Asf, Ob. cit., pag. jos. Concebido como principio regulativo, cree
HENKEL, salvan aquellas objeciones que le acusaban de ser un principio vacio
de contenido (OETKER, Notwehr und Notstand, «Frank-Festgabe», I, pigi-
na 388), ya que como tal no necesita ninguna valoracién.






